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Vorwort 



Wer sich davon überzeugt hat, dass die Rechtswissenschaft 
der philosophischen Grundlage bedarf, und siebte wie weitreichend 
und tiefeinschneidend die Eonsequenzen ans dieser sind, wird 

auch diesem Veisurlie über das Recht des Besitzes Interesse 
entjregenbringeu und die i eclitsphilosophischen Grundgedanken 
mit ihren Folgei ungen, anf welche allein es mir ankommt^ zu 
verwerten geneigt sein. 

Die ansfOhrliche Polemilt gegen Ihering hielt ich deshalb 
ftlr geboten, weil seine glänzende Darstellnngsgabe und ein- 
drinpfliehe üeberredungskunst nicht nur seinen geistvollen histo- 
rischen Auffassungen, nicht nur seinen vortrefflichen, sondern 
aach seinen minderwertigen Gedanken in weitesten Kreisen 
Eingang zu verschaffen geeignet ist. Ich hal)e an dieser Pole^ 
mik kein anderes Interesse, als das rein sachliche, dass in der 
scharfen Entgegensetzung der Folgerungen die Principien und 
SchJussweisen möglichst klar hervortreten. Dass ich ihm trotz 
aller AViderJeguugen viel zu verdanken habe, bekenne ich gem. 

Durch die ganze Besitz- nnd einschlägige Entworfliteratnr 
mich durchzuarbeiten war mir unmöglich. Aber auch von den- 
jenigen Schriftstellerl, welche ich — raeist nach Fertigstellung 
des Textes meiner Arbeit — geleseu habe, habe ich nur wenige 
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genannt. Es ist ja freilich auch für mich wichtif^, dass andere 
auf anderen Wegen zu teilweis gleiclien Resultaten gelangt sind, 
uud ich hatte selbst den Wunsch, auf sie hinweisen zu können. 
Dennoch habe ich mich nicht zu der Arbeit entschliessen kdunen, 
naehtrSglich llberall Bemerkungen über teilweise Ueberein- 
stimmnngr und teilweise DifFerenz der Ansichten einzuschieben. 
Den Zeitinaiigel allein, an dem ich in hohem Grade leide, würde 
ich nicht als Entschuldigung anzufüiireu wagen. Aber eiu an- 
derer Umstand kommt hinzu, welcher es verzeihlicher erscheinen 
lässt, dass ich mich von jenem zu der Unterlassnngasftnde be- 
wegen Hess, der nämlich, dass bei meiner Arbeit doch alles Ge- 
wicht allein aof der philosophischen tJeberlegung liegt, welche 
zu den Erß-ebnissen führt, und dass ich gai' nicht die Absicht 
hatte, meine Aibeit als eine gleichartige neben jene specitisch 
juristischen zu stellen, sondern nur zeigen wollte, was aus 
meinen Voraussetzungen herrorgebt 

Jedenfalls hoffe ich, auch wenn mir die erbetene Entschul- 
digung nicht vollständig zu teil werden sollte, vor Missdentungen 
meiner Gesinnung sicher zu sein. 

Greifswald. 



Wilhelm Sohuppe. 
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Einleitung. 



Gegenstand rechtlicher Normiruug können Sachen nur sein, 
iusülern sie von Menschen in ihren Dienst g-enommen werden, 
iliren liit< ] essen dienen, lür sie Lust- oder Unlustquellen sind. 
Und da ihr Wille genit:iuliin der sichere Anzeijrer ihrer Interessen 
ist, so sind die Sachen Objekt des Rechte, niu als Objekt mensch- 
lichenWillens („Begrifi" des subj. Rechts" 8. 48). Sie kouiiiitin 
also auch nur als Objekte menschlicher Gebrauchs- iin l Benützungs- 
handlun^en in Betracht. „Grundzüge der EUuk u. R." 296 
Betriff des subj. Rechts S. 176 If. Nach diesen Voraussetzungen 
ist der Grundbegriif des ganzen Sachenrechts der der Benutzung 
oder des Geuusses oder des Gebrauchs von Sachen. „Btiiiützung'* 
verstehe ich immer im weitesten Sinne*), und jede Verfügung 
über die Sache ist Benützung. Sie kann eine direkte und in- 
direkte sein. Vgl. ibid. S. 177. Das Ret ht wird also bestimmen, 
wer jedesmal über welche Sache zu veriügeu, sie zu benützen 
hat. Also um Benützungsrechte allein handelt es sich und um 
die Merkmale, an welchen erkannt werden soll, wem sie zu- 
stehen. 

Wenn Ihering, „Grund des Besitzesschutzes", 8. 22 -i sagt, 
„die Erfordernisse des konkreten Besitzes reducireu sich auf den 
Gesichtspunkt des dem Eigentum entsprechenden äus.-^ereu Ver- 
hältnisses zur Sache" und überhaupt den ganzen Besitzesbegriff 
sozusagen nach dem Ebeubilde des Eigentums konstruirt oder 



*) Vpl. meine Besprochuno^ von Fnchs' „We.ieii (Ipf Binglichkeit* ia der 
Krit. Viertcjjahreäsckrift M. F. Bd. XIV H. 2 Ö. 204. 

Sehuppe, BMitsrMbt. |^ 
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an den Bej^riff des letzteren anlehnt, ibid. S. IRO, 143, 189, 199, 
42, so umss ich zwar sachlich beistimiuen, aber doch lu^rvorheben, 
dass diese Bestimuiun<i: nur dann von Wert ist, wenn der BeLn iff 
des Eigentunis an sich klarer ist, als der des Besitzes. Ge^^ nniu u 
haben wir dabei nur dann etwas, wenn, nach meiner Erklai iing 
des Eigentums, der Inhalt di(!si's Rechtes ausschliesslich in Re- 
niitznngshandlungen resp. dem Inbegriff aller erdenklichen 
Benützungen gefunden wird. 

Die Begriffe Eigentum, Besitz, 1)< rrnfion oder Inhabunor, 
welche im Sachenrecht die Hauptrolle ^ia(;i(■n, sind auf dieses 
Grundelemeut oder diesen Grundbegriff znriukzuführen, ohne ilin 
nicht verständlich. Oft scheint es, als wenn man gewisse Rechte 
als Folgen ans den Begriffen Eigcntnm, Besitz, Inhabuug ab- 
leiten zu können dächte. Dann (;m>ieht die Frage: aber was 
ist Eigentnni, was Besitz, was Detention? Und wie will man 
das entsciieiden? Es giebt kein Mittel. Sie sind nicht natürliche 
Dinge, aus welchen naiihliclie Wirkungen hncyrn-gingen. Aus 
sich selbst entniumit das Recht dasPrinzi}), wolclit-s die Benützung 
der Dinge regeln soll, zu regeln im Stande ist. Ans ihni werden 
die Merkmale, an welche die Beniitzuugsrechte geknüpft sind, sich 
ergeben. 

Es ist falsch zu fragen: Iiat der Finder Besitz? hat der Herr 
des entlaufenen Sklaveu noch den Besitz an ihm? hat derjenige, 
welcher einem andern eine Sache ans dei' Hand nimmt und so- 
gleich in seine Tasche steckt, den Besitz an ihr? hat der Okku- 
pant des Grundstiickes eines Abwesenden bevor letzteier von 
der (Okkupation Kunde erhalten hat, Besitz? Das historisciie 
Interesse lässt allerdings diese Fragen aufwerfen, aber ihre Be- 
antwortung hat auch nur historisches Interesse. Es ist wichtig 
zn wissen, was die Roiner sich dabei gedacht haben, resp. was 
ihnen, ohne zu exakter, theoretiseher Fonnnlirung zu kommen, 
dabei vorgeschwebt hat. Rechtsphilosophisch ist vm fi-agen: an 
welche Merkmale oder Bedingungen knüpft das objektive Recht 
die nnd die und die »Sachbenützungsrechte? 

Theriug's Wort y,(irund des Besitzesschutzes" S. IRa (vgl. 
auch 14.'^ f.) „wo aus jiraktischeu Gründen (aber welches 
sind diese? darüber unten sogleich) Besitzesschutz zu gewähren 
ist, ist der Zustand der Sache vom Juristen als Besitz zu he- 
zeichueu"* stimmt jedeutaiis so weit mit dem Vorgetiagcneu über- 
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ein, dass nicht zuerst (aussiclitslos) auf den Betriff „des Besitzes" 
zu fahnden ist, um dann au8 ihm lieclirswiikuu^ren abzuleiten. 
Iheriiig- kommt in der Kritik dieser Versiirlie anf den <i:lü('klit'lien 
Gedanken, die Sache nnizukchriüi. Füi' mich war aus allen meinen 
Voraussetzungen dieser Sraiidiinnkt L-Pirehen und das einzig Mög- 
liche. Nun, nach Lesung seines „liesitzvvillen" und „Grund des 
iltisitzessclmtzes" freue ich mich der (wenn auch nur partiellen) 
Uebereinstimmuii<r, weil ich in ihr eine Bestätigung jener Voraus- 
setzungen und meines ganzen rechtspliilosophischen Standpunktes 
ei'blicke. 

Wenn so wichtige Jjcliren sieli nnjresncht als selbstverständ- 
liche Folgei-iiiig- aus ihm ergeben, so niüsste dieses eine doch schon 
hinreichen, um ihm und seinen weiteren Konsequenzen die Be- 
achtnuG: der Kachmäiincr zu sichern. Iht^ring's Behauptung, wie 
übei'zeugend sie auch i^^t, scliwcbt (»Inie ihn in der Tjutt. Grade 
ihre überzeugende Kratl hat sie nur aus der, wenn auch von 
Ihering- selbst wie von seinen Konsentienten mehi- gefühlten als 
klar erkannten Voraussetzung, dass die Principallrage nur die 
sein kann: an welche Merkmale und Bedingungen knüpft das 
objektive Kecht das, sei es absolut, sei es nur relativ eesehiitzte, 
sei es uneingeschränkte, sei es in bestimmter Weist? eingeseiträiikte 
Recht auf Gennss einer Sache? Aus dem Grundprincip des 
Rechts (mit seinen oft erwähnten "Dete^-minationen) ergeben sich 
die (w'ie Ihering sagt), „praktischen" Kücksichteu — und sio 
ergeben sich nur aus ilini, — aus welchen das Recht ^Besitzes- 
schütz'' gewährt. Doch wenn der Begriff des Besitzes iiaglich 
ist, ist es auch der des „Besitzesschutzes", weshalb die Rück- 
führung auf die einfacheren Elemente des Rechtes auf Sach- 
benützungen geboten ist. Also nur wenn wir die Frage: was 
ist Besitz? um, da Besitz nun einmal geschützt werden solle, 
in den Fällen seiner Anwesenheit auch Schutz desselben zu 
verlangen, ablehnen, nur wenn wir an Stelle dieser Frage die 
andere als Principalfrage stellen: „an welche ]\lerkinale muss 
das Recht aus seinem Grundprincip seinen W'ilien knüpfen, oder 
in welchen Fällen muss es den AVillen halien. dass ein Subjekt 
den dauernden oder nur zeit weisen, uneingeschränkten oder 
irgendwie eingeschränkten, gegen alle ohne Vorbehalt, oder nur 
mit Vorbehalt geschützten Genuss einer Sache habe?" niu' dann 
iüt aucli ibering's oben gebilligte Behauptung gerechtfertigt. 

1* 
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Die tatsächlichen Benützungen resp. die Rechte auf sie als 
die letzten einfachsten Elcincntc! des Sachenrechts anzuseilen, 
kann übrigens auch für Ihcriiig- kein fremder Gedanke sein. 
Denn wenn er den Besitz die Tatsächliclikeit des F^igentunis 
nennt und „Grund** S. 179 Scigt: ^Ilnter der Taksäclilichkeit des 
Eig:entuins vei stelie ich den normalen äusseren Zustand der Sache, 
in dem sie ihre iikonomische Bestiinmun? erfüllt, dem Menschen 
zu dienen", j?o ist doch wol jeder Dienst, den die Sache dem 
Menschen leistet, eine Benützung derselben durch den Menschen. 
Er streift oft den angegebenen Standpunkt, aber hält ilm nicht 
principiell fest. Es widerstreitet ihm, wenn er, Besitzwille S. fVKi f., 
die Befugiiiss des Vermieters einer Sache auf bestimmte Zeit, 
z. B. eines Opernguckers für die Dauei- der Vorstellung und dergl., 
nacli Ablauf dieser Zeit Eigenmacht anzuwenden lieher aus dem 
"Recht des Eorderuiigsbereditigten in Notstandsfällen (1. 10 § 16 
quae in fr. cred. [42, 8] § 189 des ,,Entwurfs") erklären, als 
„zu der wenig auiautendeu Idee einer Verwandlung des bisherigen 
Besitzes des Entleihers in Derention seine Zuflucht nehmen" will. 

Wenn ich mir einen realen VerwandlungsTorgang. etwa wie 
sie Ovid in den Metamoiplinsen erzählt, dabei denken müsjste. 
so würde auch mich diese Idee .^wenig anmuten". Aber nach 
meiner l{echtsi)hilosopliie sind Besitz und Detention nicht reale 
Zustände, etwa wie der Zustand der Festigkeit und der der 
Flüssigkeit, in welchem Köri)ei sich befinden, oder der Zustand 
der Angeregtheit, der gespannten Aufmerksamkeit, der Lustig- 
keit, der Schlaffheit, Zerstreutheit, Depression, Traurigkeit, in 
welcliem Mensclienseelen sich befinden. Und die Gewährung oder 
Kichtgewähi ung eines bestimmten Schutzes geht nicht als Rechts- 
folge aus diesen Zuständen des Besitzes oder der Detention hervor. 
Vielmehr ist Besitz oder Detention dann vorhanden, wenn die 
Rechtsordnung Grund findet, diesen .Schutz zu gewähren oder 
zu versagen oder m. a. W. Besitz und Detentiun sind nur Aus- 
drücke dafür, dass iu bestimmten Fällen jener Schutz gewährt 
ist odci- nicht. 

Es könnte jemand um diese meine Auffassung zu wider- 
legen, darauf verfallen, die Umstände und Mei kmale, an welche 
die Rechtsoidnung Gewährung oder Versagung knüpft, als die 
dennoch rcjilen Zustände des Besitzes und der Detention an- 
geseliu wissen zu woUeu. Gewiss kouueu wir, wenn diese Um- 
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stftnde yorhanden sind, und mit ihnen die Gewissheit des ge- 
währten oder nichtgewi&rten Schutzes, sagen, dies heisse es, dass 
jemand Besitz oder nnr Detention habe. Aber dann sind die an 
die gemeinten Umstände gekn&pften Bechtsfolgen immer schon 
mitgedacht. Aber die Hauptsache ist: wer es so meint, wird an 
»der Yerwandlnng** von Besitz in Detention nnd nmgdEehrt, nnd 
wenn sie auch blitzschnell yor sich gehen sollte, gar keinen An- 
stoss nehmen. Das Weniganmntende ist nur yorhanden, wenn 
die rechtlidien Zustände wie reale gedacht werden, weldie nicht 
leicht so schnell in einander üb^gehen können, etwa Festigkeit 
in Flüssigkeit, Traurigkeit in Lustigkeit. Eine solche Verwand- 
lung findet gar nicht statt. Wenn Besitz und Detention jene 
Umstände und Merkmale bedeuten, an welche der objektiye 
< Bechtswille die gemeinten Folgen knüpft, so ist nicht abzusehen, 
warum die Veränderung dieser (entweder Besitz oder nur Detention 
bedingenden) Umstände, z. B. das Ende der Vorstellung, für deren 
Dauer der Operngucker gemietet war, eine Schwierigkeit haben 
soll, wieso eine Verwandlung derselben eine wenig anmutende 
Idee sein kdnnte, da doch, mag es anmuten oder nicht, die Zeit 
unbarmherzig abläuft und der Vorhang fällt — ein brutales Faktum, 
keine Annahme. Und wenn andererseits Besitz und Detention 
nur der Name f5r die Bechtswirkungen, d. i. die bestimmten 
Wollungen des objektiven Beehtes sind, so kann wiederum „die 
Verwandlung*' keine Schwierigkeit machen. Wir wissen ja, dass 
der Wille immer von bestimmten Umständen nnd Bedingungen 
abhängt, sich im Augenblick mit diesen ändert, ihnen anpasst. 

„Das Becht des Fordemngsberechtigten in Notstandsfällen*' 
ist doch auch gar nichts anderes, als ein Wille des objektiven 
Bechts, der sich eben den besonderen Umständen, dem Notstands- 
fall anpasst Es handelt sich nm das Becht, Gewalt zu äben, 
dem Mieter des Opernguckers denselben, nachdem sein Benfltzungs- 
recht mit dem Ende der Vorstellung erloschen ist, wenn er ihn 
nicht von selbst abgibt, mit Gewalt ans der Hand zu nehmen, wie 
wir das entsprechende Becht auch gegen den Gepäckträger haben, 
der das Gepäck, nachdem er es an den Bestimmungsort getragen 
hat, nicht herausgebe wiU. Auch letzterer Fall ist ein Not- 
standsfall, und auch der Besitzheir wird das Becht zu gewalt- 
tätigem Eingriff erst haben, wenn sein Geheiss nichts hilft, oder 
von vornherein aussichtslos zu sein scheint, Wenn das Wort 
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Detention ffir diejenigen Verhältnisse anserseben ist, in welchen 
das Recht des Besitzherrn zur Eigenmacht von vornherein 
in der Entstehung der Detention oder der tatsächlichen Gewalt 
über das Bing mitgesetzt ist, zu welchen Fällen unser Beispiel 
vom Operngucker nicht gehört, so mag Ihering darin Recht haben, 
dass wir in letzterem dem Vermieter nicht das Recht des Be- 
sitzherm gegen den Detentor, sondern „das Recht des Fordernngs- 
berechtigten in Notstandsfällen'' zusprechen müssen. Aber dann 
ist diesem Sprachgebrauch gegenüber Verwandlung des Besitzes 
in Detention eben eine einfache Unmöglichkeit, nicht blos eine 
„wenig anmutende Idee^. 

Ehe ich weiter gehe, nrass ich noch eine andere Ansicht 
Ihering's erwähnen, welche gleichfalls dem von mir aufgefiindenen 
Priucip widerspricht. Es ist seine Lehre von der „begrifflichen 
Unabhängigkeit des Besitzes vom Eigentum und der begrifflichen 
Abhängigkeit des Eigentums vom Besitze^ Besitzwille 8. 326. 

„Der Besitzbegriff ist das begriffliche Prins, dei* Eigentums- 
begriff das begriffliche Posterius'*, heisst es ibid. Auch historisch 
sei „die Idee des Besitzes der des Eigentums vorangegangen 
S. 328, was auch die Ansicht der römischen Juristen gewesen 
sei, wofQr 1. 1 § 1 de A. R. D. (41 1) dmmium rerum ex na- 
timtU possemom co^^isae angeführt wird. „Der Fehler'' heisst 
es weiter S. 378 „den die Subjektivitätstheorie mittelst Aufstellung 
des ammua domini begeht, lässt sich jetzt mit einem Worte be- 
zeichnen: logisches foTspov itpote^ov. Ein späterer Begriff: der 
EigentumslK^griff wird herangezogen um einem früheren: dem 
Besitzbegriff auszuhelfen, eine Anleilie des Besitzes beim Eigen* 
tum, das begrifflich noch gar nicht da ist, wenn jener schon in 
die Notwendigkeit versetzt ist, sich über den für ihn erforderlichen 
Willen schlüssig zu werden.** Und 329 soll der Eigentumsbegriff 
den Besitzesbegriff „zur Voraussetzung haben". Früher („Grund 
etc.**) bat Ihering selbst und zwar mit starker Betonung des 
glücklichen Fundes den Begriff des Besitzes durch Znhülfenahme 
des Eigentumsbegriffs definirt, wenn er onma tä dammum ffessisse 
für das entscheidende Kennzeichen, den Besitz als Tatsächlich- 
keit und Sichtbarkeit des Eigentums erklärt. Ich halte seine 
frühere Ansicht für die richtigere. Die Ansicht der römischen 
Juristen wäre in diesem Punkte, was übrigens Ihering selbst 
zugibt, für uns irrelevant, aber die angeführte Stelle spricht 
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nieht einnial für seine Ansicht. Die naturaUs possessio daselbst 
ist die reine Tatsache, dass die Menschen von jeher, — denn 
ohne dies könnten sie nicht bestehen — also auch schon vor 
Entstehung eines iteehtszustandes sich der Dinge zur Erhaltung 
des Lebens und zur Befriedigung ihrer Bedurfnisse bedient haben. 
Was jeder brauchte, nahm er, wo er es fand, und wenn er es 
öfter zu brauchen vorhatte oder wenn es ihm aus irgend einem 
Grunde so gefid, behielt er es in seiner N8he oder hielt sich in 
seiner Nähe. So lange der vorhandene Vorrat für alle genfigte, 
lässt sich denken, dass jed»*, wenn nicht ans Gutmütigkeit, so 
doch schon aus Bequemlichkeit lieber ein anderes gleichwertiges 
Ding zur Befriedigung seiner Bedürfnisse ergriff, als um jenes, 
welches schon ein anderer ergriffen hatte, zu kämpfen. Dass es den- 
noch zu Streit gekommen sein mag, lässt sich gleichfalls denken. So* 
bald nicht mehr die blosse Gewalt entschied, sondern ein Gefühl von 
einem Richtigen und Bechten, welches, wenn auch ganz ohne 
Reflexion, in den Genossen gleichmässig und übereinstimmend 
sich regte, des Inhaltes, dass der erste, der das Ding zu seinem 
Genüsse ergriffen hatte, es auch gemessen sollte, nicht aber der 
andere, welcher es ihm wegnehmen wollte oder wegzunehmen 
begonnen hatte, war aus der blossen Tatsache des natürlichen 
Besitzes ein Recht geworden, aber lange nicht das Recht des 
Besitzes im technischen Sinne im Gegensatz zu dem Rechts- 
institut des Eigentums, sondern viel eher das des Eigentums; 
denn ein besseres Recht wäre in diesem Stalle doch nicht denkbar. 

Die Tatsache des natfirlichen Besitzes mag für den er- 
wachenden Rechtswillen bei dem fingirten ersten Yerteilnngsakt 
das entscheidende Motiv gewesen sein, indem er erklärte: was 
nun jeder tatsächlich hat, d. h. tatsächlich benützt, das soll er 
fortan ungestört fortbentttzen und in dieser Benutzung gegen 
jeden andern geschützt sein. Aber das ist oder das wäre doch 
etwas ganz anderes, als das Recht des Besitzes; es wäre das 
Recht des Eigentums, und der bisherige tatsächliche Besatz wäre 
der Grund, aus welchem das Recht (in Ermangelung anderer 
Handhaben für die beabsichtigte Regulirung) dem Besitzer das 
Eigentum an der besessenen Sache zuspräche. 

Versteht man unter Besitz die reine Tatsache, dass jemand 
eine Sache benützt, so ist dieser Besitz aUerdings Mher als das 
Eigentum, früher als jede rechtliche Qualificirong von Tatsachen, 
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aber Dicht der Begriff des Besitzes als eines Beclites ist früher, 
als der des Eigentmns oder aJs Moment in ihm enthalten. Dieser 
gedachten blossen Tatsache steht gegenüber die Becbtsordnirag, 
welche Genuss und Benützung der Dinge von Seiten (iet zu- 
sammenlebenden Menschen regeln will. Dass geniess- und be- 
nfltzbare Dinge imd dass Menschen, weldie ihrer bedürfen und 
ihren Willen auf sie richten vorhanden sind, ist dabei freilich 
vorausgesetzt, aber diese Voraiissetznng kann Ihering doch nicht 
gemeint haben. Haben wir aber an die nomurende verteilende 
Bechtsardnung zu denken, so kann doch nichts klarer sein, als 
dass sie, wenn sie überhaupt ihren Zweck eireichen soll, ent^ 
scheidende Merkmale und Kennzeichen festsetzen muss. Was 
Messe sonst »regeln, ordnen wenn nicht definitive Entscheidungen 
über die Benfltzungsrechte der einzelnen gedadit würden? Kann 
es ihnen gegenüber ein besseres Becht geben? Sie begründen 
Eigentum, und wenn wir ausser diesem Bedit noch ein Saeh- 
benützungsrecht mit Vorbehalt zu Gunsten eines etwaigen Besser- 
berechtigten denken, so ist in diesem BegrilTe der des Eigentums 
der definitiv entscheidenden Norm, als Moment enthalten. Grade 
umgekehrt, als Ihering meinte, ist das Eigentum, ist das Ganze, 
welches durch den Vorbehalt eingeschritnkt wird, die begriffliche 
Voraussetzung, ohne welche die Einschr&nkung gar nicht verständ- 
lich wftre. Vielleicht war in älteren Entwicklungsstadien der Gegen- 
satz zwischen Besitz undEigentum überhaupt nidit auegeprftgt. Aber 
dann wftre es doch auch nicht möglich von einer begrifflichen 
Priorität des Besitzes vor dem Eigentum zusprechen. Wenn auch 
die Rechtsordnung Genuss und Benützung der Dmge nidit un< 
eingeschränkt schützten, wenn es auch festes Eigentum in unserem 
Sinne nicht gab, so waren doch, wenn überhaupt ein Bechtswille 
die SachbenOtzungen regelte, Normen da, welche in jedem Falle 
eine bestimmte Entscheidung ohne Vorbehalt ermöglichten. 

Möglich, dass bei bestimmten Arten von Dingen z. B. dem 
Grund und Boden einst der ursprüngliche Bechtswille nur dhrekte 
Benützung, keine Veräusserungsbefugniss zugestand, möglich auch, 
dass er sie nur auf Zeit erteilte, um dann wieder eine neue Ver- 
teilung vorzunehmen. Aber dann war der Berechtigte auch in 
seinem Eecht in der bestimmten Zeit gegen jeden andern ab- 
solut geschützt; von dem Vorbehalt, dass ein Besserberechtigter 
sich melden könnte, war keine Bede. 
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Alles blossp Besitzrecht ist also uiir zu verstellen unter der 
Voraussetznnc eines RechtswiJlens. welcher den (^enuss der Din^e 
unter die Subjekte verteilt, in welcher Zueiteiliin^ das denkbar 
beste Recht lieg:t, bei welcher zu einer Unterscheidimg besseren 
imd schlechteren Genussrechtes kein Anhalt ist. 

Ihering fragt zur BepfTfindung seiner Lehre, ib. S. 327, 
^in w^elcher Gestalt ist dem Menschen zuerst die Idee des 
rechtlichen Gehörens dei Sache aufgegangen, in der beschrankten 
der Behauptung der Sache gegen denjenigen, der sie ihm zu 
entziehen snrbt oder entzogen hat, oder in der unbeschränkten 
absoluten eines Ansjuuchs gegen jeden, bei dem er die Sache 
trifft?" Was Besitz im Gegensatz zum Eigentum ist, verbirgt 
sich bei dieser Frage. Als die Idee des reclitliclien Gehöreus 
aufging, hat sie in ni<'hts anderem bestanden, als dem Willen, 
dass di(; kSaclibenützungen geregelt sein sollen. Nach welchem 
Grundsatz die Regelung beim ersten Aufdämmern eines Rechts- 
zustandes erfolgt ist, darüber weiss iliering so wenig Bestimmtes 
wie ich. Wenn, was er gewiss vermutet, so wie ich auch, die 
Tatsache vorhandener Sachbenützungen und Beherrschungen dabei 
entscheidend gewesen ist, so war das, wie ich wiederholen muss, 
ein Motiv zur Zu(?rkennung von Eigentum, niclii von Besitz. 
Was die Hauptsache ist, lässt Ihering's „Belianptnng der 
Sache etc.", in der er den Besitz im Gegensatz zum Eigentum 
findet, unbestimmt, nämlich ob die Rechtsordnung die „Be- 
hauptung" will resp. billigt, blos desbliulb, weil einer nun grade 
soeben die Sache tatsächlich beuützt und in seiner (iewalt 
gehabt hat, oder deshalb, weil sie (die Rechtsordnung) sie ihm 
aus irgend einem anderen Grunde zugesprochen, zu seinem Genüsse 
bestimmt hat. Dass jener Grund nicht herrschendes Prinzip sein 
kann, werden wir unten noch sehen, leuchtet auch von selbst ein. 

Und mit dieser Hauptsache, welche ich in dem Grunde des 
Rechtsschutzes fand, („blos weil*'), verbindet sich das andere 
wesentliche Äloment, dass nämlich der Schutz, welcher keinen 
andern Grund hat, selbst\ erständlich auch nur mit Vorbehalt 
gewährt werden kann. Fragen wir doch lieber: „in welcher 
Gestalt ist dem Menschen zuerst die Idee des rechtlichen Ge- 
hörens der Sache aufgegangen, in der Beschränkung durch einen 
Vorbehalt zu Gunsten eines etwaigen Besserberechtigten, oder 
ohne einen solclieu?" Die Antwort wird nicht zweifelhaft sein. 
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Wenn Ibering, ibid. 8. 32 sagt, „der Grundgedanke des 
römischen Eigentums ist der absolute Sebutz gegen drkte Per- 
sonen", so werde ich mich wol hüten, mit ihm Aber historische 
Fragen des HJnuschen Rechts zu disputiren. Aber jene obige 
Frage (8. 327) „in welcher Gestalt ist dem Menschen et«." 
enthält offenbar dne allgemeine Behauptung rechtsphilusophischer 
Art, und da darf ich in meiner Polemik von dem Grundgedanken 
des römischen Eigentums völlig absehen. Darf ich den Gegen- 
satz zwischen B^itz und Eigentum in dem Vorbehalt zu Gunsten 
eines Besserbereehtigten in jenem und der Yorbehaltlosigkdt in 
diesem sehen, so ist ^der Sehntz gegen dritte Personen, oder der 
Anspruch gegen jeden, bei dem er (der Besitzer) die Sache 
trifft", nicht das auszeichnende Merkmal des Eigentums. Denn 
auch wenn der Yorbehalt zu Gunsten eines diwaigen Besser- 
berechtigten gemacht wird, kann der Besitz (sc. nach diesem 
Begriffe; von den Römern spreche ich nicht) gegen jeden von 
den Millionen anderen, die kein besseres Recht aufweisen können, 
geschützt sein, nicht blos gegen den direkten Entzieher, sondern 
auch gegen jeden andern, „bei dem er die Sache trifft*. 

Der Gegensatz in seiner Frage: „gegen denjenigen, der sie 
ihm zu entziehen sucht oder entzogen hat, oder, gegen jeden 
bei dem er die Sache trifft", der ja für viele Leser sehr be- 
stechend sein mag, ist genauer besehen einerseits Qberliaupt kein 
Gegensatz, und andererseits, soweit er es sein kann, nichts be- 
weisend. Er ist überhaupt kein Gegensatz, weil Jeder, bei dem 
er die Sache trifft^ eben der sein kann, der sie ihm entzogen 
hat Wie soll er es einem, bei dem er die Sache trifft, ansehen, 
ob er selbst sie ihm gestohlen hat, oder ob er sie vom Diebe 
(redlich oder ebenso unredlich) erworben hat? 

Und nichts beweisend ist dieser G^ensatz, wenn man an 
die andern denkt, welche von dem Entzieher irgendwie erworben 
haben könnoi. Denn es versteht sich allerdings ganz von selbst, 
dass, wenn jedm^ der von der Rechtsordnung, sei es ohne, sei es 
mit Vorbehalt, ein Sachben&tzungsrecht halten hat, selbstver- 
ständlich gegen alle andern (mit Ausnahme des Besserberechtigten) 
geschlitzt ist, zuerst gegen denjenigen, der ihm direkt die Sache 
entziehen will oder entzogen hat, und dann erst gegen jeden, 
der sie dem Entzieher entzogen oder von ihm erworben hat, 
geschützt wird. Penn Jeder andere, bei dem er die Sachd 
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trifft", kann doch eben, als ^anderer", sie nnr von dem Ent- 
zielier haben, diitkt uder indirekt. Also ist es eine so". Binsen- 
wahrheit, dass, wenn die Sache kein ^anderer'* liabeii soll, wenn 
ein Anspruch ^t^im jeden and cm (dritten) als niü;j: lieh gedacht 
wt^rden soll, sie selbstverständlich anch kein zweiter, kein dritter 
Entzieher haben oder mit anderen Worten keiner sie direkt dem 
Inliaber entzopfen liubeii soll, weil sie sonst ja kein anderer haben 
könnte. T^etzt^r<'S ist prinzipiell zuerst verboten, jenes wäre ja 
sonst überhaupt uniiioi lich. Wer Iherinfrs Frage schnell bejaht, 
tut es mit dem «ruteu Giunde, weil der Zweite immer vor dem 
Dritten, der Dritte immer erst naeli dem Zweiten kommt. 
Dass ein Fortschi-itt des Rechtsjüredankens dai in lä^e, wenn nun 
endlich in der Enlw icklnng sich der Gedanke einstellt, dass die 
Sache, welche zum Gennss dem einen zujoresproclicn ist, (wenn 
auch mit Yurbebalt dv> Tb'sserberechtigten) nicht nnr direkt dem 
Berechtigten nicht entzo£ren werden, sondern aucli von keii eni 
andern, der sie dem Entzieber etwa entzieht, genossen werden 
soll, muss ich bestreiten. Es ist ein l n^edanke, dass die er- 
wachende Rechtsordnnnf? je gemeint haben könnte, gegen den 
Zweiten, d. i. gegen den direkten Entzieher liabe der Berechtigte 
einen Restitutionsansprucli, gegen den Entzieher des Entziehers 
aber nicht. Wenn erst der an! die Kegulirung der Sachbe- 
nützung gerichtete Wille eintritt, bestimmt er ein Ding zum 
(Jenuss des Subjektes, und dann versteht sich von selbst, dass 
dem Dritten nicht erlaubt ist, was dem Zweiten verboten ist, 
dass der Dritte kein grösseres Recht auf den Genuss dieses 
Dinges hat als der Zweite. (Vom Schutz des redlichen Erwerbers 
ist hier, bei der Prioritätsfrage selbstverständlich abzusehen). 

Und sollte wirklich in der Entwicklung des Rechtsgefühls 
bei einem Volke erst nur das Unrecht des direkten Eutziehers zum 
Bewusstsein gekommen und dann ei-st lange nachher allmülich 
der Gedanke erwacht sein, dass der Entzieher des Entziehers 
diesem und dieser wiederum dem Besitzer, dem er entzogen 
hatte, zu restituieren habe, die Sache also doch dem letzteren 
gebühre, ans den Händen des Dritten in die des Ersten zuriu k- 
wauderu müsse, so könnte ich aus den dargelegt' n Gründen 
darin noch lange nicht die begriffliche Priorität des Besitzes 
vor dem Eigentum linden. 

KuQ ist das Hiiideriiiss, welches sich unserem Unternehmen 
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entgegrenstellte, hoffentlich fiherwunden. Wir haben uns also der 
Aufgabe zuzuwenden: wie können wir uns die objekUv-rechtUche 
Verteilung der Genussrechte denken? an welchem Kennzeichen 
soll erkennbar sein, was jedem zu Genuas und Verfügung stehen 
soll? welches Pilncip kann einer gedachten Verteilung zu Grunde 
liegen? Auf diesem Wege muss sich anch zeigen, was besseres, 
was schlechteres Recht, welches doch trotz aller Deteriorität 
immer noch Becht ist, sein kann. 

Ehe ich weitergehe, muss ich auf die rechtsyhilosophische 
Grundlage aufmerksam machen. 

Wenn ich von einem Willen des objektiven Bechtä spreche, 
welcher sieb darauf richtet, die Sachgenuss- und Benützungsrecbte 
zu verteilen, die Sachgenfisse und Benützungen zu reguliren, so 
versteht sich ganz von selbst, dass dieser Wille ein Motiv hat 
und dass dieses, dem Grundwesen des Bechtes gemäss, nur in 
dem möglichst höchsten erreichbaren Grade von Wolfahrt aller 
einzelnen, und, wenn diese doch selbstverständlich eines jeden 
„Interesse*' Ist, eben in dem Interesse derselben, welches es 
wahrzunehmen berufen ist, liegeu kann. Dieses Motiv des Inter- 
esses li^ also allem SaehbenfltiEnngsrecht, d. i. dem gauzen 
Sachenrecht zn Grunde^ also sowol dem Eigentum, als auch allen 
einzdnen Saehbenfltzungsrechten, als auch dem Besitz, als anch 
der Betention. Alle Massr^eln des Schutzes sollen dem Interesse 
eines Subjektes dienen, welches eben dadurch der Berechtigte ist 
Deshalb ist es nicht der richtige Gegensatz, wenn Ihering ^^Grund 
des Besitzesschutzes*' S. 102 sagt: „Entnimmt der Besitzesschutz 
seinlegislativesMotiv nicht dem Delikt desD^icienten, sondern dem 
Interesse des Besitzers etc.** Dran das Dejidren ist nur des- 
halb verboten und eben nur deshalb Delikt, weO es ein von der 
Rechtsordnung mit Schutz bedachtes Interesse schädigt. Dass 
der Besitzesschntz sein legislatives Motiv nur dem Delikt des 
Dejidraiten, nicht dem Interesse des Besitzers entnehmen könnte, 
wäre ein ganz uuqaaMch*barer Gedanke; das Recht mfisste sidi 
gänzlich motivlos eigensinnig darauf steifen, dass keiner heimlich 
oder gewaltsam, also nicht ohne Zustimmung seines gegenwärtigen 
Benfltzers ein Ding in Benützung nehme, ohne doch denselben 
zu dessen Genüsse zu bestimmen ; also auch ohne durch die Be- 
stimmung, dass es dessen Interesse dienen solle, der Erforderlieh- 
keit seiner Zustimmung Sinn geben und sie begreiflich zu 
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machen. Damit streitet es nicht, dass zwar prewiss auch die irr- 
tümliche Aneignung der Sache ganz ebenso wie die heimliche 
und gewaltsame aus demselben Grunde nicht gewollt, nach dem 
Willen des Kechts Nichtseinsollendes ist, heide aber sich dadurch 
unterscheiden, dass letztere (die lieiitilii he und gewaltsame An- 
eijsrnung) zugleich Deliktscliarakter haben, erstere aber, da Irrtum 
zu verbieten Unsinn wäre (was hiesse sonst „Tirtum?") den 
Charakter der Verbotsübertretung nicht haben kann. 

Ihering nimmt sich der Bedeutung des Interesses und d«i 
Zweckes für das Verständniss alles Rechts mit besonderer Wärme 
an, Besitzwille 24 ff., 467 f. För mich ist sie völlig selbstver- 
ständlich. Ich habe sie Ihering nicht entlehnt. 

Für den Historiker des römisclien Rechts, der principiell 
allen rechtspilosopliischen Xaseweislieiten abgewendet, in den 
überlieferten römischen Rechtssätzen und Begiiffen selbständige 
Wesenheiten zu verehren angeleitet worden ist, ist es gewiss ein 
grosses Verdienst, ein Zeichen von Genialität, wenn er allmälig aus 
eigner Kraft sich diesem Banne entzieht und auch die historischen 
Tatsachen von dem rechtsphilosoidiischen Principdes all beherrschen- 
den Interesses und Zweckes aus besser zu verstehen sucht. Es ist 
wunderschön, dass ich resp. dass die Rechtsphilosophie in einem 
Romanisten einen Vertreter der Bedeutung des Interesses findet; 
sie wird bei den Juristen mehr Eingang finden, wenn ein be- 
rühmter Kenner des niniisi hen Rechts sich ihrer annimmt, als 
wenn es der Philosoph tut, den man von vornherein, mag er sagen, 
was er will, in dem Verdachte hat, dass er, windiger Spekulation 
ergeben, nur Nichtigkeiten, die vor den Tatsachen nicht bestehen 
können, lehren könne und den man höchstens mit halbem Ohre 
anhört. Ich freue mich deshalb der Bundesgenossenschaft, gleich- 
viel ob Ihering sich derselben bewusst ist und sie anerkennt oder 
nicht. Doc h habe ich noch einiges zu erinnern. Die Definition 
des Interesses und deren weitere Erörtening, Besitzwille S. 25 
Anm.) entspncht meinen Anforderungen nicht. Die Beschreibung 
und Ausmalung ist, wie immer bei ihm, packend, anschaulich, 
überredend. Sie mag für viele sehr dienlich sein, jedenfalls liest 
sie sich gut, aber die Definititm „Interesse ist das Gefühl der 
Bedingtheit unseres Daseins durch etwas ausser uns: Personen, 
Sachen, Zustände, Ereignisse" ist gar keine. Wert hat nnr, aber 
ist nicht neu, dass das Interesse unter GefUiü subsumirt wird. 
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Aber das Qeftthl der Bedingtheit nnseres Daseins ist zweifei' 
haft. Ist es nur das Innewerden dessen, dass nnser Dasein von 
so vielem ausser nns bedingt ist, so wftre die Definition falsch. 
Die blosse Kenntniss ist kein Interesse. In diesem Sinne darf 
das Wort Gefühl also nicht verstanden werden. Dann kann nnr 
das Qeffihl im eigentlichen Sinne, als Lust und Unlust, gemeint 
sein, und das Interesse reducirt sich anf Gefühle der Last und 
Unlust, welche nicht etwa mit der unabwendbaren Kotwendigkeit 
eines Entwicklungsgesetzes ohne äusseren Anlass sich abspielen, 
(das wfire der einzig denkbare Gegensatz), sondeiii selbstverständ- 
lich Aeusseres zu ihrem Objekt und Anlass haben, Personen, 
Sachen, Zustände, Ereignisse, von denen (nicht nnser Dasein, 
sondern) unser Wol und Wehe abhängt. Der determinirende Zu- 
satz „der Bedingtheit nnseres Daseins^ sagt also nichts Neues. 
Gegenstand des Interesses sind nur die Gegenstände unseres Ge- 
fühls der Lust oder Unlust; diejenigen, welche uns weder Lust 
noch Unlust bereiten, sind nns gleichgültig, d. h. fUr uns ohne 
Interesse. Das ist alles. Vgl. meinen Aufisatz „die metaphysisch 
natnrwiss. BIchtung etc.** in den „Beiträgen zur Erläuterung des 
deutschen Bechts** 1890 34. Jahrgang S. 818 f., meine „Grund- 
zOge der Ethik^ S. 13 f. und ausserdem „Begriff des subjektiven 
Bechts" S. 26. „Was auch das Becht im Speciellen wollen kann 
— jedenfalls sind alle seme Yorschrifton nur Mittel zu diesem 
letzten Zwecke resp. Mittel zu Mitteln zu ihm. — Genug, wir 
erkennen, dass das objektive Becht direkt immer nur Hand- 
langen oder Unterlassungen bestimmter einzelner oder aUer wollen 
kann und dass es diese nur ans dem Grunde wollen kann, weil 
sie das beste oder einzige Mittel sind, um die oben bezeichneten 
Ziele — zu erreichen. — Die Erklärung von Pflicht und Becht 
bleibt 80 lange unvollständig, als nicht für jeden Fall aus dem 
Frincip des Bechts resp. den aus ihm fliessenden Eonsequenzen 
sowol der von ihm beabsichtigte Geniesser des durch eine Hand- 
lung oder Unterlassung hervorgebrachten Vorteils, als auch der 
zu Gunsten oder im Interesse des Geniessers zum Handeln oder 
Unterlassen Verpflichtete erkannt werden kann. Um diese handelt 
es sich nun.** 

„Also in wessen Interesse, zu wessen Nutzen wird jedem vom 
objektiven Bechte vorgeschrieben bestimmte Handlungen zu tun 
oder zu unterlassen, und von wessen Handlungen oder Untet^ 
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Itosungen hat jeder Schutz and FdrdeiUQg seiner Interessen zn 
erwarten? 8. 29 f. — wenn das objektive KecM jemanden zu 
einer Handlung oder Unterlassung verpflichtet, so kann es dies 
nur entweder in dessen dgenem Intraesse od«* in dem eines 
andern tnn^. Vgl. ferner die im Begister ibid. s. v. «»Interesse nnd 
Zweck** angefahrten Stellen. Was Ihering, Besitzwille 8. 530 f. 
mit seiner Entgegensetzung von Idee und Zweck meint, ist voll- 
kommen richtig, und ebenso auch wol seine Annahme, dass viele 
seiner Leser unter Idee eben dasselbe verstehen, wie er. Für 
mich, der ich etwas anderes dabei denke, ist seine Entgegensetzung 
falsch. In meinem Ani^atze «Was sind Ideen in der Fichte- 
schen Zeitschrift fUr Philosophie und philosophische Kritik habe 
ich gezeigt, dass auf dem Gebiete aller Produkte menschlicher 
Kunst und menschlidken Strebe Idee und Zweck zusammenfällt. 
Dass das Recht Menschenprodukt ist, üi welchem Falle sieh dann 
der Zweck im Becbt von selbst versteht, ist der Grundgedanke 
meiner Lehre. 

Ebenso falsch ist es, wenn Ihering ibid. S. 537 dem Zwecke 
den Begriff entgegensetzt: „dass unsere Jurisprudenz, wenn sie 
anstatt des Begriffes den Zweck zu ihrem Leitstern genommen 
hätte etc.** In oben genanntem Aufsätze habe ich auch gezeigt, 
in wie weit auf diesem Gebiete der Begriff sc. der richtig ge- 
bildete, mit der Idee zusammenfällt Was Ihering mit grösstem 
Rechte bekämpft, ist nicht dies, dass man wirklich den Begriff 
statt des Zweckes zum Leitstern genommen hätte, sondern die 
Unkenntniss der richtigen Begriffsbildung und das Yomrteil, dass 
die Rechtsbegriffe selbständige Wesenheiten, nicht wie ich lehre, 
Schöpfungen menschlichen Fühlens nnd Wollens sind (vgl. „Die 
metaphysisch-naturwiss. Richtung etc.** S. 802—805). Ihering's 
Wort, ibid. S. 364, „der Zweck d. i. praktische Erwägungen, 
Motive sind es gewesen, welche in Rom neben dem Besitz die 
Detention ins Leben gernfen haben** ist mir ganz ans der Seele 
gesprochen. Mehr als ich foitwäbrend in allen meinen rechts- 
philosophischen Arbeiten die Unentbehrlichkelt des Motivs fthr 
den Rechtswillen betont habe, kann es niemand tun. Der Ihering- 
schen Lobpreisung des Zweckes, ibid. „dass er mir erst das Yer- 
ständniss der gesamniten sittlichen Weltordnnng erschlossen hat, 
der Sitte, der Moral, des Rechts** ist nur die EinsdurSnkung hin- 
zuzufügen, dass nicht jeder Zweck gilt, dass also die Rechts- 
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Philosophie und die Ethik wesentiich die Ai%ibe haben, die rdn 
snbjektiyen Zwecke von deigenigen, welche das Recht und das 
Sittengesetz darstellen zn nnterscheiden» und dass es schliesalicli 
einen Zweck geben mnss, der nicht wieder ans sich hinaus auf 
einen höheren Zweck hinweist. Und demgenUiss ist es auch nicht 
genug, nur ,das Interesse** als ausschlaggebendes Moment anzu- 
führen, ohne ein MotiT fnr den objektlyen BechtswiUen zu nennen, 
ans welchem er grade dieses oder Jenes Subjektes Interesse zu 
schützen sich berufen ftthle. In der Besitzlehre bietet sich freilich 
sogleich die Auskunft, dass er das Interesse des EigentOmers gegen 
den blossen Besitzer, das des Besitzei'S gegen den blossen Detentor 
schlitze. Das heisst ja eben Eigentümer, Besitzer, Detentor. Aber 
eben weil diese Worte eben nur dieses heissen, kOnnen sie nicht 
genügen, vielmehr drängt sidi die Frage auf: woran erkennt man, 
wer jedesmal Eigentümer, Besitzer, Detentor ist oder m. a. W. 
wessen Interesse soU gegen wessen Interesse geschützt werden? 
Bei dieser Fundamentalfrage: «woran soll erkennbar sein, was 
jedem zu Genuss und Verfügung stehen solle?** blieben wir oben 
(S. 2 f.) steh^ Klar ist es, wenn es sich um übertragene Rechte 
handelt. Wissen wir, dass das objektive Recht inincipiell den 
Parteiwillen respektirt, so bedürfen wir weiter keiner Begründung. 
Der subjektive Wille entsprechend dem subjektiven Geschmack 
mit allen seinen unergründbaren Launen entscheidet. Er über- 
trügt das ganze uneingeschrftnkte vorbehaltliche Benfitzungsrecht 
oder macht beliebige EinschrSnkungen und Vorbehalte, und wer 
die Uebertragung aecqitirt hat, ist Inhaber solches vollkommenen 
oder unvollkommenen, endgültigen oder vorläufigen resp. zeitweisen 
Rechts. Wir werden unten noch auf die Arten des letzteren zu 
sprechen kommen. Jetzt haben wir zu beachten, dass in allen 
diesen Fällen schon ein vollkommenes Sacbgenussredit voraus- 
gesetzt ist. Wir hatten aber die Frage zu beantworten, wie es 
überhaupt zu einem solchen kommen könne, und ob und wie ohne 
die Voraussetzung eines einschränkenden und Vorbehalte machen- 
den Parteiwillens die Rechtsordnung selbst neben dem vollkom- 
menen ein unvollkommenes, neben dem endgültigen ein vorläufiges 
Genussrecht verleihen könne. 
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Das Frmcip des Besitzreclites. 



Die Aufgabe. Der Begril der J3euüUuug. Die Beklagtearolle. 

Ilieiiiig cilirt (Grund etc. S. 7) das Wort Savignys: ^Da 
der Besitz an sich keiu Keclitsverhältniss ist, so ist auch die 
Stöiuiig desselben keine Rechtsverletzung und sie kann es nur 
dadurch werden, dass sie ein anderes Recht zu^^leich mit verletzt" 
ohne au der Grundvoraussetzung desselben Anstoss zu nehmen, 
und billigt sogar S. H in der Anm. die Worte Raudas „an sich 
könnte Gewalt nur so weit als rechtswidiipr erscheinen, als ein 
Recht verletzt wird. Denn wo kein Recht verletzt, sondein 
nur ein faktischer Zustand geändert worden ist, da kann ^on 
einer Tilgung des Unrechts der Gewalt und seiner Folgen keine 
Rede sein." Aber nach allem, was ith von ihm gelesen habe, 
konnte er, müsste er der folgenden Ansiclit sein: Unter Besitz 
kann allerdings der nui* faktische Zustand, die blosse Tatsache 
der irgend wie lange dauernden Benützung und Belierrschung 
einer Sache von Seiten eines Menschen verstanden werden. 
Aber was kann die Rechtsordnung hindern, diesen Zustand zum 
Objekt ihres ordnenden Willens zu macheu, an ihn selbst be- 
stimmte Rechtsfolgen zu knüpfen? Auch Tjeben und Gesundheit 
sind zunächst nur faktische Zustände, und der objektive Rechts- 
wille macht sie docli zu seinem Objekt. Er will bekanntlich, 
dass jedes Menschenleben und jedes iMensclienleibes Gesundheit, 
soweit es von Unterlassungen der Mitmenschen abhängt, er- 
halten werde und gibt damit jedem ein Recht auf Schutz seines 
Lebens und seiner Gesundheit. Es kommt nur darauf an, ob 
die Rechtsordnung Grund und Anlass findet, auch die Tatsache, 
dass i\Jenschen Dinge in ihrer Benützung und Gewalt haben, 
zum Objekt ihres Wolleus zu machen, z. £. zu wollen, dass der 

S o b u p p e , Besltzrecbt. 2 
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faktische Zustand der Sachbetiutzung, soweit es von der Bnt> 
haltang von Eigenmacht anderer Menschen abhängt, edialten 
werde. Findet sie Grund dazu, so ist die willkürliche Aende- 
rung dieses faktischen Zustandes Unrecht Der Besitz ist 
faktischer Znstand und dieser faktische Zustand kann Objekt 
and Inhalt eines Willens des objektiven Rechtes werden, und 
dann in diesem Sinne ist der Besitz ein Recht*). Was Ihermg 
gegen die Ansicht Savignys, dass das verübte Unrecht in der 
Gewalt gegen die Person liege, anfühi-t, ist vollständig über- 
zeugend. 

Es ist also nun unsere Aufgabe, zu untersuchen, welchen 
Grund und Anlass der objektive Rechtswille hat in Betreff der 
tatsächlich stattfindenden Sachbenfitzungen und Beherrschuugen 
etwas zu wollen, und was er in Gemässheit seines an anderem 
Orte entwickelten Grundprincips in dieser Beziehung wollen, 
welche Rechtsfolgen er an die blosse Tatsache knüpfen kann. 
Setzen wir das Sachgenossrecht, welches Eigentum genannt 
wird, voraus, so kdnnen wir unsere Aufgabe auch so bezeichnen: 
welchen Gnind und Anlass findet die Rechtsordnung aus ihrem 
Prinzip ausser dem Eigentum noch ein anderes, vielleicht noch 
andere Sachbenützungsrechte zu schaffen? Ich wiederhole also: 
ich frage nicht, „was ist Besitz", um danach zu entscheiden, 
ob z. 6. der Dieb an der gestohlenen Sache Besitz hat, sondern 
ich frage: welche dvilrechtUchen Folgen können sich, welche 
müssen sich von bestimmten Voraussetzungen aus an die blosse 
Tatsache stattfindender Sachbenützung knüpfen? Diese Frage- 
stellung involvirt die Behauptung, welche ich besonders betone: 
Besitz ist nicht ein einheitliches unteilbares Ganzes, welches 
nur entweder zu- oder abgesprochen werden könnte, vielmehr 
brauchen die Rechtsfolgen, welche dabei überhaupt in Frage 
kommen können, durchaus nicht immer zusammen aufzutreten. 
Ob, wenn nur eine oder einige von ihnen zuerkannt werden, 
Besitz zu behaupten ist, ist eine unbeantwortbare, auch ganz 
gleichgültige, höchstens der Terminologie angehörige Frage. 

Das Wort Sachbenützung (Gebrauch, Genuss) ist selbst- 
verständlich nicht als iiis in re aUena im Gegensatz zu Eigentum 
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mid Besitz gebraucht, sondern soll den weiteren Sinn haben, 
dass andi der Begriff des Sachbesitzes danmter ßllt. Den Be- 
griff des Eigentums habe idi, Begriff d. subj. Rechts S. 176, auf 
Benfitsongshandlungen znrilckgeführt. Die tatsächliche Sach- 
benützung, yon welcher ich spreche und an welche das Hecht 
auf ihre Fortsetzung geknüpft sein kann, kann ^e Terdnzelte 
Art der Benützung sein, mit welcher sich andere Benützungen 
von Seiten anderer Tertragen, and kann anch als Inbegriff aller 
möglichen Benützungen mit Ausschluss aller andern gedacht 
werden. Und sie braucht ferner auch nicht blos als positive 
Einwirkung und Verändemug, als wahrnehmbarer Akt gedacht zu 
werden. Bekker, zur Reform des Besitzreehtes S. 5, nennt die 
Bechtsansübnngsvorgänge, die in den Besitz fallen, Becbtsaus* 
ntttzungsvorgänge, „Vorgänge", nicht „Handlungen** oder „Akte*, 
weil der Besitz, dieBechtsausnützung, nicht allemal durch ein Thun ^ 
(ffuere) geschieht. Er föhrt fort: „Das ist bei vielen Arten des 
sogenannten Rechtsbesitzes ohne Weiteres ersichtlich: steht eine 
Mauer, die ich «irorben, auf der fremden Wand, so habe ich 
zweifellos den der «. oitem fermäi entsprechenden Besitz, obschon 
ich die Mauer nicht errichtet habe, nichts an derselben machen 
lasse und überhaupt nichts thua» was diesem Besitz eingerechnet 
werden kdnnte; ich kann den Besitz der s. oMub nm toUendi 
haben, ohne dass ich jemand etwas zu verbieten brauche (es baut 
eben niemand), ich besitze ohne alles eigne Thun; ähnlich bei 
allen verwandten Grunddienstbarkeiten. Aber ich behaupte, was 
hier auf Widerspruch Stessen wird, dass auch Eigentnmsbesitz 
ohne Thun des Besitzars stattfinden kann. Das Buch, das in 
meiner Bibliothek (unberührt) steht, das Bild, das in meinem 
Zimmer an der Wand hängt, alles, was in meinem (d. h. nicht 
sowol in meinem Eigentum, als in mein«' Gewalt stehenden) 
Geldspind sich befindet, das besitze ich, ohne jegliches Zutun.* 
Mein Ausdruck „benützen* braucht kein solches „Tun* einzu- 
schliessen; er kann und soH (s. Über den Sinn der Yerbalform 
Erk, Log. 8. 496 ff.) anch jedes Nutzen haben von einer Sachlage 
resp. ihrem unveränderten Bestände bedeuten, und zum Nutzen 
gehört auch schon die blosse Abwesenheit oder Femhaltung eines 
sonst möglichen Schadens. Das Benützen ist also schon das blosse 
Gefühl der Lust an der Sache, wär*8 anch nur in schwächster 
Potenz, ja es ist auch schon die blosse Abwesenheit oder Yer* 
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hindenuig eines tlnlustgefühls, welcbes durch den Mangel der 
Sache oder durch eine Veränderung ihrer Qualitäten, Gestalt» 
Lage, Ausdehnung hervorgebracht werden würde. Und endlich 
ist solches Benutzen auch schon Vorhanden, wenn das gemeinte 
Lnstgef&hl nicht immer, sondern nur zeitweise nur bei gegebener 
Gelegenheit hervortritt oder auch selbst nur als ein mögUchier- 
weise sich einstellendes erkannt werden kann, und wenn auch 
dass etwaige Unlust nicht eingetreten ist oder verhindert wird, 
nur zeitweise, nur bei gegebener Gelegenheit, nur möglicherweise 
emmal in's Bewusstsein tritt, und wenn endlich dem entsprechend 
auch der Wille auf Erhaltung der Lust gewährenden Unlust 
abwehrenden Sachlage nur zeitweise, nur bei gegebener Gelegen- 
heit, nur wenn die Gefahr des Gegenteils ^träte, aber dann 
auch ganz sicher in's Bewusstsein txeten würde. Ueber die 
Existenz eines Willens und einer Gesmnung, auch wenn sie grade 
nicht in^s Bewusstsein treten, vgl. Grundzüge S. 55 ff. und Qe^ 
wohnheitsrecht S. 35 Dass ich demnach auch das Buch, welches 
unberührt in meiner Bibliothek steht, selbstverständlich auch das 
Bild an der Wand, welches sie ziert und mich, sobald ich hin- 
sehe, erfreut, auch alles, was in meinem Geldspind sich befindet^ 
benutze, ist ganz klar, so lange ich sie doch dort stehen und 
liegen lasse, nicht verkaufe, nicht verschenke, nicht angreife, 
ihnen den Baum, den sie einnehmen, gdnne, wär's auch nicht, 
weil ich sie doch noch später einmal direkt und positiv benutzen 
zn können vermute oder für jemand anders aufbewahre, sondern 
nur aus einer Art unklaren Konservatismus. Danach beurteilt 
es sich auch, wenn Bekker ebenda 8. 28 meint, die Uebung 
meines Eigentums an Sachen, welche Jahre, Jahrzehnte lang 
unbenfitzt in meinen Schubläden und Schränken liegen, wäre ,,eine 
solche, welche nach einem einmaligen fecisee, dem Einstellen, 
Einlegen u. s. w. durchaus keine Thätigkeit meinerseits, auch 
kein bloss innerliches Wollen oder Gedenken erfordert.* Dass 
und warum in diesen Fällen Besitz der Sachen stattfindet, geht 
mich an dieser Stelle noch nichts an, hier habe ich nur zu be- 
haupten, dass in dem erörterten Sinne Benätzung stattfindet. 
Sie könnte verneint werden, wenn ich von der Anwesenheit 
dieser Binge absolut nichts weiss, aber doch wäre die Frage, 
welche Bedeutung dieses Tatbestandsmoment hat, dass der Auf- 
enthalt derselben in von mir besessenen Bäumen die objektive 
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Bediiigmiü: der Eiüwiikung auf sie (Gewalt) herstellt, und dass, 
subald ich sie, wahrnähme, — ein Fall der jeden An.c:enl)li('k ein- 
treten kiiijM — ji'denl'alls oder verimillicli die oben Ijesc.hricbene 
Benützung im weiteren Sinne, wenn nicJit sogar eine direkte, 
positive, eintreten würde. 

Dass ich iin Besitz der sei'v. meris ferendi in diesem Sinne 
benütze, wird nicht bezweifelt werden. Ihid wenn ich im Besitz 
der serv. (ütiusrion tollendi, niemandem etwas zu verbieten brauche, 
weil niemand baut, so ist doch rlie Yerlügungsgewalt, welche ich 
für den Fall, der jederzeit eintreten kann, habe, und welche mich, 
wenn der Verpflichtete nicht aus ei<2:enem Antriebe handelte, resp. 
unterliesse, in den Stand setzen würde, die von dieser Seite dro- 
hende Unlust fern zu halten oder wieder zu beseitigen, eben so 
oÜensichtliche Benützung in dem erörterten weitereu Sinne. 

Bekker hält es, ibid. 8. für nötig, dem nti, [rxi, vonsu' 
mere als den „zur Betätigung- durch den Besitz tauglichen Rechten" 
noch das arcerc und das habere hinzuzul'iigen. arcere ist das Aus- 
schliessen beliebiger Einwirkungen anderer auf eine Sache, und 
zwar nicht nur als Korrelat zum 'it/ (rai comumere, um es tiegen 
etwaige Störungen von Seiten anderer durchlTihren zu können, 
sondern auch als für sich bestehendes Recht iin Sachen, an wel- 
chen einem kein idi frui cmisumere zukommt. Allein seine eigenen 
Beispiele und deren Erläuterungen beweisen, dass es sich dabei 
höchstens um unterscheidbare Arten des Benützens liandeln kann 
und dass das ius armidi immer nur um eines bestimmten 
Nutzens willen gewährt wird. „iMeiu Haus wird wertvoller, wenn 
Luft und Licht iliiu lücht verbaut werden können, Ruhe und 
Aussicht gesicht^rt sind." Bekker selbst nennt, S. 27, das arcere 
ein ^.nützliches", „sei es auch nur um uns vui Rauch und Staub, 
Ers<'hütterung, unangenehmen Tönen oder Gerüchen zu bewahren.** 
„Aber auch im weiteren Umkreis kann uns das erzwingbare non 
feuere der anderen niitzlich werden, dass niemand unserem Ge- 
schäft Konkurrenz mache, das Wasser aus dem P'lusse oben 
nicht ableite, das wir unten brauchen wollen, oder verunreinigt, 
was wir nui* rein brauchen können." Bei den Autorrechten, 
ratentrechten, Rechten au Bezeichnungen sollen das iu^ tdetuli 
und das ius anendi klar auseinander fallen. Aber ist hier nicht 
alles arcere nur ein Mittel um die Beeinträchtigung des eigenen 
usuiij des aus ihm heivorgeheuden Nutzens, zu verhindern? Rm 
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könnte höchstens Über Hie Objekte des Benützens streiten. Sie 
können verschieden sein, je nachdem die eigenUiehe direkte 
Lustquelle nnd die mehrfachen positiven und negativen Bedin* 
gungen nnd deren Bedingungen miterschieden werden. Aber wenn 
ich das Benutzen in dem weiteren Sinne eines Nntsenhabens 
von etwas fassen darf, so ist es das erawingbare non facere 
anderer, welches ich benfltze, indem es mir den Nutzen oder doch 
den gi'üäseren Nntzen ans der Sache selbst gewährt. Dass ich 
dabei diese Sache selbst ben&tze, also das arcere anderer eben 
ein benfltzen vU der Sache selbst sei, wird mit einigem Schein 
bestritten werden. Aber mein arcere^ mein Erzwingen des Nichts 
tuns anderer ist doch eine Yerfügung über oder eine Wirkung 
meines Willens auf die Sache, denn, wenn anch der tägliche 
Sprachgebrauch damit nicht übereinstimmt, so gehört es doch 
logisch ebenso zu den Schicksalen der Sache, dass sie nicht be- 
nützt wh*d, wie dass sie benützt wird, dass sie von diesem, wie 
dass sie von jenem andern benützt oder nicht benützt wird. 

Auch der Untei^scheidung des Habens, welches B. zwar 
dem arvere verwandt sein lässt, aber doch von ihm trennt, 
mnss ich widersprechen. Dass daa habere des Faustpfandes, 
mehr als einfaches arcere, aber doch auch wieder nicht in den 
Bereidi des uii zu bringen wftre, S. 28, muss ich bestreiten. 
Das Haben der Sache im Gewahrsam ist ein volleres, strengei es 
aincere, als das bei den obigen Beispielen gedachte, aber doch arcere^ 
nnd es ist in Anbetracht des Interesses, welches sich daran 
knüpft und des Nutzens, den es gewährt jedenfalls ein Be- 
nutzen der Sache, ein tUi^ wenn auch ein ganz anderes, als 
aller sonstige Gedrauch. Dass einzebe Benützungsarten, also 
anch dieses habere für sich allehi ohne die anderen den Inhalt 
eines Hechtes ausmachen kann, ist ganz klar. Y^l. meine 
Besprechung von Fuchs* Wesen der Dinglichkeit, Krit. Viert. 
N. F. Bd. XIV. H. 2. S. 202—204. „Wenn der Eigentümer 
absichtlich seine Sache unverändert lässt, also mögliche Ver- 
änderungen ihrer Qualitäten, Gestalt, Lage, welche andere je 
nach Laune und Geschmack vornehmen würden, ja sogar 
welche er selbst ans irgend einer Bfldcsicht gerne vornehmen 
möchte, doch nni eines bestimmten Zweckes willen, der ihm 
höher steht, als jene Rücksicht, nnterlässt, so wird niemand 
daran zweifeln, dass er in dieser Unterlassung, in welcher ihn 
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niemand stören, deren beabsichtigten Erfolg ihm niemand dnreb 
eignen Eingriff vereiteln darf, seine Sache gebraucht nnd ge- 
niesst. Dann ist es aber eine grobe Inkonsequenz bei der aemtus 
non fäJtm» ioBendi nicht anznericennen, dass anch der Berechtigte, 
in dessen Interesse die Unterlassung geschieht, die Sache be- 
nutze. Nur Licht und Luit wolle der Berechtigte ben&tzen, 
meint F., nicht das Bauwerk, welches nicht höher gefthrt werden 
dar£ Wie kann man flbersehen, wie tausendfach wir auch die 
Mittel und Bedingungen zu demjenigen, was eigentlich direkt 
Lustquelle ist, als Objekt des Benützens und Gebrauchens aus- 
geben. Wenn die Unterlassung des Höherbauens den Genuss 
der direkten Lustquelle Licht und Luft erst ermöglicht, so ist 
diese Unterlassung selbst Lustquelle, und die körperliche Sache 
ist Objekt der zu unterlassenden Handlung. Auch wenn jemand 
das Becht hat, dass der Nachbar eine Mauer in bestimmter Höhe 
erhalte, geniesst er nicht direkt die Mauer, sondern vielleicht 
Windstille, Schatten, vieles andere, und doch wird auch F. nicht 
anstehen, dieses Becht als Sachgenuss- nnd Gebrauchsrecht zu 
bezeichnen. Bechte auf Sachgebrauch sind nicht nur die Bechte 
auf positive Yerftndemng des Dinges, sondern ebenso die auf 
Unterlassung einer solchen. Die Hauptsache — ist aber dies, 
dass wir bei dem juristischen Begriffe des Sacbgebrauchs und 
Genusses zunächst nur an die YerfÜgungsmacht des Berechtigten 
zu denken haben. Es ist schon Sachgebrauch und Genuss (Be- 
nützung), wenn sein Wüle entscheidet, mag er nun auf positive 
Benfitzung oder auf Unterlassui^ einer solchen gerichtet sein.*' 
Und 222. „Und beides, sowol die hervorgebrachten Dinge oder 
Veränderungen von solchen, als auch das unveränderte Fortbe- 
stehen eines Zustandes, bedingt durch die Enthaltung von Yer- 
änderungshandlungen von Seiten des Eigentümers (überhaupt von 
Seiten anderer) ist ein positives Gnt^ welches als durekt zum 
Genüsse des Bereclitigten bestimmt angesehen werden kann.* 
Und dieser Genuss ist im obigen Sinne „Benützung.*' 

Aach die Uebertragung eines Rechtes ist äne Benützung 
desselben. „Verschenkt jemand sein Becht"*, Begriff des subj. 
Bechts S. 170 ff., „so muss die Förderung und das Heil des Be- 
schenkten doch Är ihn eine so grosse Lustqnelle sein, und über- 
trägt er es für Gegenleistungen, so sind diese offenbar für ihn 
grössere Lustquellen, als die positive Ausübung. Will er diesen 
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Genuss, so kann er jenen niclit Laben, will er jenen, dann kann 
er diesen nicht haben. Er verwendet also sein Recht, indem 
er durch seine Uebertra^ung sich jeno andern Lusüiuellen ver- 
schafft. Das ist offenbar eine Beiiüt/uiig <lesselben." Und die 
Benützung des Hechtes auf eigne oder Ireiiide llaudlunj^en deren 
Objekt eine hestimmte Sache ist, ist to ipao auch eine Benüt- 
zung der Sache; ebend. S. 17ti if. 

Demnach hoffe ich, dass mein Gebrauch des Wortes Be- 
nützung kein(Mi Missverständnissen ausi:;esetzt sein wird. Isicht 
alle Benützung siuten mögen ein Recht des Besitzes begründen, 
— darüber unten noch — aber jedenfalls ist alles tatsächliche 
Besitzen ein Benutzen. Ich wende mich zu der tS. 18 bezeich- 
neten Aufgabe. 

Die erste Voraussetzung, welche ich mache, ist die, dass 
die 8achbeniitzun<ien diu^chaus geordnet sein sollen, d. h, also, 
dass jedem Sicherheit der Sachbenützungen, von welclieii Leben 
und Wolfjihi-t abilängt, gewährt sein, und dass Kampf um augen- 
blicklichen Geuuss nicht stattfinden soll. 

Vielleicht sieht man es nicht als eine methodologisch-polizei- 
lich verbotene Konstruktion aus Begriffen an, wenn ich aus der 
ei-1'alirbareii Menschennatnr folgere: Entweder ist die Rechts- 
ordnung durch ihre (Jrgane im Stande und geneigt, unauniörlich 
direkt jedem lndi\iduuni zuzuweisen, wessen es sich bedienen, 
was zu seinem Gebrauch bestimmt sein soll, und jeden Irrtum, 
jedes Unrecht zu verliüteu resp. selbst direkt auszugleichen, oder 
sie ist dazu ri I t im Stande. Und wenn ich letzteres vermuten 
daif, was kann sie tun, um Schutz gegen Störung und gegen 
Uebertretuüg ihrer Normen zu gewähren? Sie mag beicit sein, 
jeden Uebertreter ihrer Normen zur l"''nterlassuug der Stöiung, 
zur Herausgabe des widerrechtlich Entzogenen zu verpllichten, 
aber woran erkennt sie den rechtmässigen Geniesser, woran den 
Störer? Wir handeln noch nicht von den Normen, sondern nur 
von der Voi-anssetziuig, dass es überhaupt solche gibt und der 
Möglichkeit einer Uebertretung derselben. Wie kann der Schutz 
gegen dieselbe sich gestalten? Wen soll sie schützen? Die Privat- 
rechtsordnung schützt niemanden gegen seinen W^illen (über die 
Einschränkungen dieses Satzes vergl. Begr. d. subj. Rechts 8. 38, 
4'), iiiött.); auch Laune und Willkür des bei eehtigten Subjektes 
respektiit lüe. Wen sie scliUtzeu suU, der muss üuen Schutz 
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anrufen, und wer ihren Schutz anruft, niuss zug:leirh an sich die 
I^lcikniale .aufweisen, an welclie sie iliren S(;hutz j^eknüpft hat, 
muss sie von seinem Recht überzeufjen. Ist also der unsinniofe 
Gedanke aus«reschhjssen, dass di(! Jleclitsordnunfi: seihst mit gött- 
licher Allwissenheit sowol alle Sachhenützun^srechte aller ein- 
zelnen, als auch alle tatsächlichen lienutzungshandlungen aller ein- 
zelnen kennend, von selbst jede unerlaubte Benützung- verhinderte 
oder soweit möglich rückgänfri}; machte, so bleibt doch von diesem 
durch die cmditio lntuHum «ieoebenen Standpunkte aus oder in 
Folf^e dieser Natur aller mensclilichen Kinrichtunji^en absolut nichts 
anderes übrig, als dass jeder, welcher durch Uitsächliche Be- 
nützungshandlungen eines anderen in seinem Rechte beeinträch- 
tigt zu sein glaubt, die Organe der Rechtsordnung zu seinem 
Schutze anrufen und sein Reclit gegenüber dem tatsächlichen 
Benutzer beweisen muss. 

Es kann sich also naturgeniäss nur noch daium handeln, 
worin jedesmal der ReweiiS lüi- das behauptete Recht besteht. 

Ist der tatsächliche Renützer Besitzer oder kann er doch 
so genannt werden, so haben wir in dieser kui zen und einfachen 
Erwägung einen Gmnd und eine Art des Besitzesschutzes ge« 
lunden. 

Bit' Art des Schutzes bestand darin, dass die Rechtsordnung, 
llin den tatsächlichen Benützer als liebertret^^r ihres Willens 
zu qualifiziren und ihm U uteri assungs . Ei*stattungs-.Ersetzungsbe- 
fehle zu erteilen, den Beweis des Rechtes von Seifen des ihren 
Schutz Anrufenden erwartet, und bis dahin, bis dieser erbracht 
ist, alles p:eschehen lä^^t, was geschieht. 

Freilich ruft diese erste Auskunft gleich neue Fragen auf. 
Welcher Art ist das Recht auf Benützung, welches jemand gegen 
den tatsächlichen Benützer geltend machen kann, um die Kechts 
Ordnung zu Unterlassangs-,Erstattungs-,Ersetzungsbefehlen gegen 
ihn zu veranlassen? Und welcher Art kann das Verhältniss 
zwischen jenem Recht auf Benützung und der tatsächlichen Be- 
nützung sein? 

Schutz gegeu Eigenmacht 

Die rechtsi)hilosophische Erwägung, welche wir oben schon 
geg<'n die begrillliche Priorität des Benitzes vor dem Eigentum 
geltend machten, lehrte, dass aus dem primären Reguluniugswillen 
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zuerst g'ar nichts anderes lif^rvoro-elien kann, als die voi'behaltluse 
und (relativ) eiiischräiikuitgslose Zuweisung von .Sadibeniitzun^s- 
rechteu mit dem selbstverständlichen Schutz jregen alle andern *). 

Demnach benützt jeder tatsächliche Beuützer, welcher nicht 
das l^i^Hiii iii^recht au der Sache hat, entweder mit Zustimmung 
des Kl Hill iinii rs (wenn auch nicht des f^esrenwärtig-en, sondern 
eines liühei-n) oder ohne dieselbe, und im letzteren Falle wenn 
nicht durch Gesetz, so entweder (hAva uder irrtumlich, resp. 
hat das Din;? von einem solchen erworben, welcher es dolos oder 
irrtümlich in seine Benützung genommen hat. 

Der Schutz, welchen die Reehtsordnun«^ dem Berechtigten 
gewährt, wird demnach davon abhäui^en, dass er sein Recht, 
d. i. zunächst sein Eigentum, da wir ein anderes SachbenütziiiiL;s- 
recht noch nicht kennen fjelernt haben, beweist. Esgenügtnichi etwa 
was mancliem vielleicht einfallen mag, der Nachweis der Dolo- 
sität oder Irrtümliclikeit des gegenwärtitren tatsächlii Iihh Be- 
nutzers, denn diese !;isst sich ja ohne Relation auf einen Be- 
rechtig^ ten gar nicht leststellen. Die Ber,n-ifte dolus und Irrtum 
sind nichts, wenn nicht ein Recht festo;estellt ist, in dtfs.seii Ver- 
kennuuL^ ( fler lirnonruno- allein die Irrtümliclikeit oder der Tat- 
bestand eines Diebstahls oder Raubes besteht. Wer wefrnimmt, 
wär's auch aus der Hand eines andern, worauf auch dieser an- 
dere absolut kein Recht hat, beg-eht keinen Diebstahl und 
keinen Raub. Also ist doch das positive Recht des KIHl'« i s ^ e^en 
den tatsächlichen Benützer zu beweisen: unmöplirli l^rnnit^ l ios 
In'tum oder Dolosität des letzteren ohne jenes liewinsen werden ; 
sie ist ohne das beweisbare Reclit, welches auf diese Weise ver- 
letzt worden ist, ein inli all dieses Wort. 

Tnser erstes Ergebniss ist also: 

Wenn wir einen ersten Vei'teilungsakt denken, oder eine 
erste Publicii iing- eines Principes, nach welchem die Sadibenüt- 
zungen gereg:elt sein sollen, so haben Benützungsrechte mit Yor- 
belialt für einen Busserbereclitig*ten absolut keinen fc>inn. Ein 
solcher kann gar nicht «redacht werden. 

Dass der Sachbenützungsberechtijrte auch tatsächlich Itenützt 
(der Eigentümer zugleich Besitzer ist) wird zuerst als das JNatür- 



•) Von dem besseren Recht auf Sachbenütztinfj, welches mnn aucli 
gegen den Eigontämer haben kann^ kann hier natürlich nicht die Eede sein. 
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liehe und Selbstverständliche voranagesetzt Sollte aber dennoch 
der Fall vorkommen, dass jemand znr Benfltznng einer Sache 
berechtigt zn sein glaubt, welche tatsächlich ein anderer benfitzt, 
80 mnss er sein Becht beweisen. Wer also tatsächlich benfitzt, 
darf weiter benfltzen, bis jemand sein Becht anf die 
Benützung der Sache beweist. So weit enthält die blosse 
Tatsache schon im Ansätze ein subjektives Becht, oder ein Mo- 
ment eines solchen, zunächst nur die Sicherheit gegen Unter- 
lassung»- oder Erstattungsbefehle, solange niemand sein besseres 
Becht beweist 

Aber dieses zn beweisende Becht ist zunächst als das ur- 
sprüngliche des Eigentums gedacht Wie kann es bewiesen werden? 
Kun zeigt sich die ganze Schwierigkeit der Sache. NatOrliche 
Merkmale, an welchen erkennbar wäre, wer jedesmal eine Sache 
zn Genuss und Y erfflgnng haben solle, giebt es bekanntlich nicht 
Wie kann man es der Frucht ansehen, wer berechtigt sein soll, 
sie zu geniessen? Die Bechtsordnung verlangt nur überhaupt 
eine feste Ordnung. Jeder — so ist es im Princip gedacht — 
soll haben, was er braucht um sein Leben zu erhalten und seine 
Bedfirfnisse zu beMedigen, und soll sich alles dessen enthalten, 
was einem andern zu diesem Zwecke zugeteilt ist Aber woran 
erkennt man, was fOr Jeden bestimmt sein mag? Woran erkennt 
Jeder, was ffir ihn bestimmt ist? Welches Priucip hat die Bechts- 
ordnung für ihre Bestimmungen? l^ur wer das weiss, kann die 
Vorschrift eiifillen, sich alles deEjjenigen zn enthalten, was nicht 
für ihn, sondern ffir einen andern bestimmt ist Die Erwerbs- 
art könnte entscheiden Aber sie setzt immer schon ein Genuss- 
recht voraus, und übertragen kann schliesslich doch Jeder nur 
ein Becht, welches er hat Dem Princip na^^h ist also auch die 
Gültigkeit derivativer Sachenrechte immer davon abhängig, dass 
alle Autoren wirklich das Becht gehabt haben. Woran kann 
man es erkennen? Und wenn die Beihe der Autoren nicht rück- 
wärts in mfimtum fortgesetzt gedacht werden soll, so muss einer 
der ei*ste sein, der das Becht hatte, ohne es von einem Yor^ 
ganger erworben zu haben? Ich betone nicht nur die Schwierig- 
keit oder Unmöglichkeit des historischen Beweises, sondern vor 
allem dies, dass doch einmal solches Becht entstanden sein muss, 
die sachenrechtliche generaHo aequwoca. 

Es wäre überflfissig unsere Phantasie anzustrengen. Mag 
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einst einmal eine Verteilung der Güter nacli Bedürfniss und 
Würdigkeit durch ein hierzu hemfenes Organ der Gemeinschaft 
stattgefunden haben, oder mag auf irgend eine andere Weise eine 
Regelung der Sachbeuützungen sich festgesetzt haben, mag irgend 
einmal der erwachende Recbtswille diktirt haben: ,,was jetzt 
grade jeder in Gebrauch und Ben üt zun«? hat, soll er behalten, 
und von nun an sollen nur die und die bestimmten Erwerbsarten 
zn Sachgenuss berechtigen'*, das ist alles gleichgültig. Denn 
jenen Punkt der Verteilung oder Festsetzung erreichen wir doch 
nicht, nnd die Reihe der Uebergänge bis zur Gegenwart ist doch 
nicht nachweisbar. 

Wenn das bessere Recht nur in Eigentum in diesem Sinne 
bestünde, so gäbe es kein besseres Recht; denn solches Eigen- 
tum ist absolut nnbeweisbar. Ist aber doch eine feste Ordnung 
der Sachbenützungen absolut gewollt und unentbehrlich, ist ge* 
mSss der Schwäche und UnvoUkommenheit der Mensdiennatnr 
die Möglichkeit einer Verletzung derselben von vornherein in''s 
Auge gefasst, ist das Recht bereit, wie eben erklärt wurde, 
Unterlassungs- resp. Restitntionsbefehle an den Störer dieser 
Ordnung zn erlassen und wartet nnr auf den Beweis des ver- 
letzten Rechtes, so muss Bolosität und Irrtümlichkeit der Sach- 
benützung noch in anderer Relation, als der auf jenes unbeweis^ 
bare Eigentum, geibnden werden kennen — so muss es 
noch ein andei'es besseres Recht geben, als es dieses unbe- 
weisbare Eigentum ist Die Rechtsordnung kann in ver- 
schiedener Weise helfen. Am nächsten liegt natürlich der Aus- 
weg, das Sachbenützungsrecht ausschliesslich an die Erwerbsart 
zn knüpfen, also davon abzusehen, ob d^enige, von welchem 
erworben wird, wbklich das Recht auf Benützung nnd Verfügung 
über die Sache hatte. Koch manches ist möglich, doch diese 
Möglichkeiten zu verfolgen gehört hier nicht zu meiner Aufgabe. 

Ich will nur gleich darauf aufinerksam machen, dass die 
Aushülfe doch wesentlich in einem Machtworte besteht, durch 
welches die blos tatsäcliliche Inhabung des Tradenten in Be- 
ziehung auf die Rechtsfolgen seiner Tradition als volles (vor< 
behaltloses) Sachbenützungsrecht (Eigentum) gilt. Dedudrbar 
ist hier gar nichts, nnr die praktische Notwendigkeit macht es, 
und sie gibt keinen andern Anhaltspunkt als zunächst die Thatp 
Sache der Benütznng oder Inhabung. Wir haben vor uns nur 
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die absolute Notwendigkeit der Regulirang der SachbeBlItzimgen, 
von welcher alles Heil und alle Wolfahrt, alles edlere mensdien- 

würdige Dasein abliärigt, und andererseits die liandgreifliche Un- 
möglichkeit, ein {rerechtes, etwa einem letzten höchsten Zwecke 
entsprechendes YeiteiUingsprincip zu finden und in dauernder 
Wirksamkeit 7ai erhalten. Also gibt es schliesslich fthf den 
Regulirungswillen der Rechtsordnung gar keinen andern Anhalts- 
und Ansatzpunkt, als vorhandene Tatsachen. Ebenso ist es 
selbstverständlich, wenn sie den blos tatsächlichen Benfitzer durch 
sogenannte Ersitzung Eigentum gewinnen lässt. Üeber diese 
handeln wir später noch. Nur vorbereitend sollte darauf hin- 
gewiesen werden, welche Bedeutung die Tatsache schon in diesen 
Institutionen hat, welche berufen sind an Stelle des ursprünglichen 
unbeweisbaren Eigentums ein Beniitzungsieclit zu setzen, in Re- 
lation auf welches die Begriflfe Dolosität und Ii i tüiulichkeit einen 
Sinn haben. Aber mm habe ich die Fra^re zu erheben, ob die 
Rechtsordnung duniii schon zufrieden sein kann. Wenn jemand 
tatsächlich eine Sache in Benützung und Gewalt hat, aber kein 
Eigentumsrecht an ihr beweisen kann, soll ihm gegenüber dolose 
oder irrtünilit lie Benützung \ <)n Seilen eines andern nicht existiren? 
soll der BegrilV einer solchen auf die Benüt/Aing dieser Sache von 
Seiten eines andern in keiner Weise anwendbar sein? 

Mag jemand die Sache aus Versehen d(;ni augenblicklichen 
Benutzer entziehen, mag die Begehrlic likeit zu List oder (4ewalt 
greifen lassen, sind das alles für die Rechtsordnung gleieli- 
gtiltige Dinj^e, blus deshalb, weil resp. so lange niemand sein 
Eigentum an ihr bewiesen hat? Solcher Sachen kann es viele 
geben, und viele Jilenschen, welche ihren Genuss begehren. Nie- 
mand wäre desselben auch nur annähernd sicher, der Kampf um 
den gegenwärtigen Genuss wäre ein fortwährender. Soll die 
Rechtsordnunir dauernd daraut warten, ob der Eisrentümer sich 
melden wird, während die Nichteigentümer sich niii die blos tat- 
sächliche Benützung die Köpfe zerschlagen? Cnuiüglichl Immer 
aufs neue ist der ursprüngliche Re£rulirungswille aufgefordert, 
sich geltend zu machen. Wenn das Institut des Eigentums nicht 
ausreicht, so ist ein neues vei vullständigondes Princip zur Re- 
gulirung der Sachbenützungen notwendig. Es bedarf keines 
philoso{)liisLlieu Tiefsinnes, um es zu Huden: auf der Hachen 
Hand liegt es. War das eiste Ergebüiss dies: „was jeder tat- 
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sächlich in Gewalt und Benützung hat, das darf er fortbenfitzen 
in dem Sinne, dass er vor jedem Unterlassungs- oder Erstattungs- 
befehl von Seiten der Rechtsordnung sicher ist, so lange niemand 
ein besseres Becht geltend macht^, so heisst nun das vervoll- 
ständigende Priucip: ,,was jeder tatsächlich in Gewalt und Be- 
nützung hat, das soll er fortbenfitzen kennen, das soll ihm gegen 
jede Eigenmacht geschützt sein, dessen Genuss nnd Benützung 
darf ihm niemand ohne seine Zustimmung entziehen, und wer es 
tut, wird zur Unterlassung resp. Zurückgabe veiurteilt. Sagte 
das erste Princip „das darf er fortbenützen, so lange niemand 
eui besseres Recht daran beweist**, so besteht die wichtige Er- 
gänzung durch das zweite in der Bestimmung, dass schon die 
blosse Tatsache stattgefundener Benützung und Gewalt jeder 
Eigenmacht gegenüber „besseres Recht** ist. 

Wenn ich oben sagte „wenn das Institut des Eigentums 
nicht ausreicht, so ist ein neues vervollständigendes Princip not- 
wendig**, 80 meinte ich natürlich nicht, dass die Rechtsordnung 
es wirklich zuerst eine Zeit lang mit jenem allein piDbirt habe, 
um die Erfahrung zu machen, dass es nicht ausreiche, und dass 
sie dann auf Abhülfe sinnend, das Princip des Besiitees erfimden 
habe. Eines ist mit dem anderen zugleich gesetzt; aus derselben 
einen Wurzel, dem tiefgefühlten dringendsten Bedürfhisse der 
Regulirung der Sacbbeiiützungen, dem GefQhl, dass diese die 
Grundbedingung alles menschenwürdigen Daseins ist, gehen beide 
Momente einander gegenseitig ergänzend hervor. Das Recht auf 
Fortgenuss, welches an die blosse Tatsache der Benützung ge- 
knüpft ist, findet die Ei^gänzung, welcher es bedarf, durch das 
bessere Recht des Eigentümers, uud das Eigentumsrecht findet 
sie sowol in der Beseitigung der Eigenmacht der Nichteigentümer 
gegen einander, als auch in dem wirksameren und schnelleren 
Schutz des Eigentümers, welcher gegen Eigenmacht auch nicht 
sein Eigentum, sondern nur die Tatsache der bisherigen Gewalt 
und Benützung geltend zu machen braucht. 

Die Dolosität und die Irrtümlichkeit bemisst sich also nun 
nicht dnrch Relation auf den Eigentümer, sondern durch solche 
auf den tatsächlichen Benützer. Irrtümlich benützt man eine 
Sache, indem man sie für dieselbe hält, welche man bis dahin 
schon in Benützung gehabt hat, während sie in Benützung eines 
anderen stand, oder indem man sie von dem bisherigen Be- 
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nützer rechtlich erworbeu zu liaben <z:laul)t, ubi^Ieich man sie 
wirklicli iiiclit erworbeu hat oder ubgleicli die wirklich ei woibone 
eine andere ist, aU die in Benützung geiioumieiie. Dobt.s benutzt 
man eine 8ac]ip. welclie bis daliin in Benützung eines anderen 
gestanden liat, indem man sicli bew usst ist, ilire Benützung auf 
keine von der l{t'', iit.surdnung bestimmten Arien nnd Weisen von 
diesem erworben zuhaben. Jeder recht s;jes<'häüliche Erwerb von 
dem bisherigen tatsächlichen Ib'iiüt/er schli« sst dessen Zustimmung 
in sich. DürtVti wir von Erwerbung durcli Erbgaug af) itih stato 
nnd durcli OkkuiKitiun. und von den Fällen, in welchen das ( Jesetz 
jenes Zustimmung enlbehrlidi macht, absehen, so ist als unreclit- 
mässige Benützung jede ohne Zustimmung des bislierip:en tat- 
sächlichen Benützers gescbebende zu bezeichnen. Dies ist das 
oben verlangte die liegeiung der Öachbenützungen vervollständi- 
gende Prien ip. 

Nun ist also jeder angewiesen, sich der Benützung jedes 
Dinges zu enthalten, welches beieits in der Benützung eines 
andern steht, falls letzterer nicht seine Zustimmung zu seiner 
Benützung gibt, und wer ein solches iritümlich oder dolos in 
Benützung genommen hat, hat es demjenigen znr Verfügung zu 
stellen, dessen Benützung nnd Verfügung er es entzogen hatte. 

Also die blosse Tatsache der Bentttzong gibt das Recht 
zor Fortsetzung der Benützung insoweit 

1) die Rechtsordnung selbst ihre Unterlassungs- und Re- 
stitutiensbefehle immer erst von dem Beweise besseren Rechtes 
abhängig macht, 

und 2) insoweit die blosse Tatsache der bisherigen Benüt- 
zung gegen de n eigenmächtigen Entzieher immer schon das 
bessere Eedit ist. 

Demnach wird der frühere Benützer ganz unabhängig da- 
von, wie er zu seiner Benützung gekommen sein mag, ob er 
Eigentümer sein oder ob ehi anderer gegen ihn ein besseres 
Recht haben mag, bloss als bisheriger Benützer geschützt. 

Freilich können sich gegen dieses Priucip Bedenken erheben. 
Wenn das Recht auf der einen Seite in der blossen Tatsaclie 
der bisherigen Benützung besteht, so besteht doch wol das Un- 
recht aui der andern nur darin, dass der neue Benützer das 
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Ding bis dahin eben nicht benützt hatte. Aber soll er blos 
deshalb auch kein Recht haben, es in BeuCUzuug zu nehmeii? 
Eiuer ist docli sg gut, wie dtü' andere. 

Wenn bei dem einen ganz davon abgesehen wird, wie er 
zn seinem Sachgenusse gekommen ist, so muss doch dem andern 
dieselbe Gunst zu teil wei'den. Das Besitzpiincip scidägt sich 
selbst 

Man kann ja versucht sein, behnfs Eiiclärung des Unrechts 
auf Seiten des Entziehers lünznzusetzen, was oben auch schon 
geltend gemacht wurde, dass er sich die Benützung ohne Zu- 
stimmung des bisherigen Benutzers d. h. also entweder durch 
Irrtum odei* heimlich oder mit Gewalt angeeignet habe. Sein 
Unrecht oder die Unrechtmässigkeit seiner Benützung besteht 
also nicht blos darin, dass er das Bing bis dahin eben nicht in 
Benützung gehabt hat und nun erst in Benützung nimmt, sondern 
darin, dass er es ohne Zustimmung des bisheiigen Benutzers 
in Benützung nimmt. Aber was bedeutet das Erfordemiss der 
Zustimmung? Doch nur dies, dass derjenige, dessen Zustimmung 
eiforderlich ist, d. i. der frühere bisherige Benützer das Becht 
der Benutzung liat. Aber woher er es hat, bleibt dabei ausser 
Acht, oder vielmehr es wird gerade nur auf die Tatsache der 
bisherigen Benützung basirt, und auch wenn er ein Eigentums- 
recht hätte, so wird davon abgesehen. Und wenn ein anderer 
seiner Zustimmung bedarf, so doch nur deshalb, weil er sonst 
absolut keui fiecht zn dieser Sachbenützung hat. Also sind wir 
doch wieder auf dem alten Flecke. Warum hat es jener, dieser 
aber nicht? Auch jenes Erwerbsart war nicht massgebend; auch 
jener benützt vielleidit ohne Zustimmung seines Benütznngsvor- 
gäugers. Wiederum: was dem einen recht ist, ist dem andern 
billig. Dasselbe Princip muss auch den neuen Benützer schützen 
lassen! — 

Und wirklich scliiitzt o ilüi aiu li, Älan spreche nur nicht 
vag von Schutz, ohne nach der bestimmten Art (lesselbeu zu 
fragen. Auch der üben gedachte neue Kcniitzer, der die Sache 
soeben erst durch Irruuu oder heimlich oder mit Gewalt von 
dem bislioriiren sich angeeignet hat, dei- also Eigenmacht geübt 
hat (auch aul Irrtum beruhende Benützung erlaube ich mir hier, 
liW iusofern sie doch nicht mit Zustimmung- des bisherigen Be- 
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nützers erfolg:t, unter Ei.2:enmacht zu subsumieren*), wird gejren 
Eigenmacbt geschützt, dasselbe Princip schützt ihn und schützt 
gegen ihn. 

"Wem er die Benützunp: entzogen liat, der wird gegen ihn 
geschützt, und er gegen jeden, dei- ilim die Benützung entzieht. 
Der i]iitzieher wird zur Restitution verpflichtet, nicht weil in 
seiner Person ein Grund läge. wa]'um er weniger berechtigt 
sein sollte, das Ding zu geniessen, als jener andere, sondern 
weil principiell die eigenmächtige Entziehung als solche verboten 
ist und daher eventuell l ilckgängig gemacht werden soll. !Xichts 
anderes als die gegen ihn verübte Eigenmacht braucht der Kläger 
geltend zu machen und aus keinem anderen Grunde als aus diesem 
wii il jener zur Sturungsunterlassung oder zur Herausgabe ver- 
urteilt. Und auch der eigenmächtige Erwerber wird gegen jedes 
andern Eigenmacht geschützt durch dieselbe Klage, auch gegen die 
Eigenmacht des Eigentümers und gegen die des bisherigen Be- 
nutzers. Wer die Sache in Gebrauch nehmen will, hat sein 
Recht darzutun, und jener, der die Sache so eben erst eigenu i htig 
erwüiben hat, hat blos als tatsächlicher Benutzer wiederum das 
bessere Recht gegen jede andere Eigenmacht. 

Es ist dasselbe eine Princip, welches einen gt^dachten t^it- 
sächlichen Benutzer und Gewalthaber, von dessen Erworbsart 
principiell abstrahirl wird, gegen den eigenmächtigen Entzieher, 
und diesen wiederum gegen jeden eigenmächtigen Entzieher schüt- 
zen lässt. 

Es kommt absolut nichts darauf an, ob man den Bestühleuen 
und Beraubten noch „Besitzer" sein lässt oder nicht. Nach dem 
Wortsinne ist er es selbstverständlich nicht. Alxu- wenn man 
eben dies als das Wesentliche des Besitzinstitutes anzusehen pflegt, 
dass der Kläger nicht Eigentum zu beweisen braucht, sondern 
nur seine bisherige Benützung und die Art des Ueberganges an 
den Beklagten, und wenn doch eben diese Art des Ueberganges 
von der Rechtsordnung verneint und deshaJb Wiedereinräumung 

•) Wenn der Tradcnt irriümlicL eine Sache übergibt und der Empfänger 
dies Hiebt bomerkt, tHid man das Wort „Eigcnmadit'' nicht anwenden sa 
ktfnnen glauben. Aber ee kommt aucb nicht darauf an; ick braucbte es nur 

der Kürze wc^cn. JedenfaUs erfolgt die Benützung von Seiten des Empfängers 
ohne wirkliche Zustimmung dos bisherigen Benutzers ; sie ist ja der Voraus- 
setzung nach eiue irrtümliche. 

fiobuppe, BMitErecht. 3 
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oder Rückgabe an den bisherigen Benützer geboten wird, 80 
konnte, ja so müsste der Bestolilene und Beraubte in diesem 
technischen blo6 die Rechtsstellung beiilicksichtigenden Sinne auch 
noch Besitzer genannt werden. 

Nach dem Wortsinne sind Dieb nnd Räuber Besitzer, nnd 
rechtlich sind sie es, insofern sie — wenigstens nach meiner 
i'olgemng aus meinen Voraussetzungen — gegen jeden Dritten, 
der die Saclie ihnen stiehlt oder raubt, geschützt werden müssen. 
Dass sie selbst gegen jeden andern Dieb oder Räuber geschützt 
werden müssen, hat nicht den Sinn, dass die Rechtsordnung ihnen 
zur Belohnung den Genuss der Sache zugedacht habe, sondern 
den, dass Eigenmacht möglichst verhindert werden soll, also aus 
demselben einen Frincip in allen Fällen zu verbieten ist. Dass 
Diebstahl oder Raab vorgekommen ist, kann kein Grund sein, 
denselben, soweit es auf die Privatrechtsordimng ankommt, in 
Beziehung auf die gestohlene oder g-eraubte Sache principiell 
frei zu geben. Wer meint, der Dieb und Räuber dürfe nicht 
den ungestörten Genuss der Sache haben, mag verlangen, dass 
das gestohlene oder geraubte Gut, wenn sich der rechtmässige 
Besitzer nicht meldet resp. nicht zu finden ist, konfiscirt werde, 
nicht aber, dass weiterer Diebstahl und Raub gestattet werde. 
Ist also die Folgerung, dass der Dieb und Räuber gegen jeden 
andern Dieb und Räuber geschützt wird, gerechtfertigt, so sind 
sie auch von dieser Seite her rechtlich Besitzer. Beide aber, 
der Dieb und der Bestohlene, der Räuber und der Beraubte, 
können doch niclit zugleich Besitzer derselben Sache sein. 

Also aus dem Besitz, wie einem natürlichen Zustande, können 
keine Rechte deducirt werden, vielmehr ist alles das, was als 
„Besitzesschutz" zusammengefasst wird, Sache legislatorischer 
Erwägung, welche aus dem letzten Zweck und Sinne der Rechts- 
ordnung bestimmte Rechtsfol;:2:en an bestimmte Tatsachen knüpft. 

Wer also irrtümlich eine Sache, die ihm nicht gehört, in 
Benützung genommen bat, hat nicht ihren wahren Eigentümer 
ausfindig zu machen, um sie diesem zu restituiren, sondern hat 
sie demjenigen zu restituiren, aus dessen Benützung er sie ge- 
nommen hat, nubeknmmert darum, welches Recht dieser letztere 
zu ihrer Benützung gehabt haben mag, und ebenso wer sie do- 
loser Weise an sich gebracht hat. Wer aber die Sache als die 
seinige erkennt, sich seines besseren Rechtes bewnsst ist, der 
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soll die HtUfe der Recbtsordnimg in Ansprach nehmen; Eigen- 
macht ist aaeb ihm untersagt. Ans dem Dargelegten würde also 
folgen: Venn jemand die bisher von ihm benützte Sache dem 
eigenmächtigen Entzieher eigenmächtig wieder wegnimmt, so 
hat er sie letzterem als tati^hlichem Besitzer zn restitniron, 
wenn er aber bd den Organen der Bechtsordnnng die eigen- 
mächtige Entziehung desselben geltend macht, so wird dieser znr 
Rückgabe yerpflichtet, gleichviel wie der Kläger zn der Sache 
gekommen sein mag. 

Ich betone wiedernm: ich zeige die Folgerungen aus be- 
stimmten Voraussetzungen und brauche mich dabei um die Ge- 
bilde, welche der auf liegulirung der SachbentitzuDgeii gerichtete 
Beehtswflle in der geschichtlicheu Entwicklung unter Einwu*kung 
bestimmter äusserer Verhältnisse hervorgebracht hat, nicht zn 
kümmern. Von dem Unterschied zwischen dem blossen Detentor 
und dem eigentlichen Besitzer kann ich unten erst handeln; hier 
ist er gleichgültig. Meine Folgerung verlangt principiell für jeden 
tatsächlichen Benützer gegen jeden Dritten (unter Torläufigem 
Absehen von der Stellung des Detentors gegenüber dem so- 
genannten „Besitzherm") denselben Schutz. 

Der Entwurf eines bürgerlichen Gesetzbuches für das deutsche 
Reich bestimmt anderes. 

§ 819 heisst: „Üerjeiii<?e, welchem die Inhabung durch 
verbotene Ei<jenmaclit entzogen ist, liat gegen den Inhaber, 
welcher ihm gegenüber fehlerhaft innehat, den Anspruch auf 
Wiedereinräumung der Iiiliabung. 

Der Anspruch ist ausgeschlossen, wenn der friiliere Inhaber 
gegenüber dem gegenwärtigen Inhaber fehlerluüt innehatte." 

Und § 820: „Ist der Inhaber durcli verbotene Eigenmacht 
in der Inhabung: gestört, so liat er gegen den Störer den An- 
spruch auf Wiederauf liebung der Stönmg: sind weitei e Stöningen 
nacli den Umständen zu besoi*gen, so kann er die Verurteilung 
des Störers zur Unterlassung weiterer Störungen verlangen. 

Die Vorschriften des ersten Absatzes finden keine Anwendung, 
wenn der Gestörte gegenüber dem Störer fehlerhabft innehat." 

Der 2. Absatz dieser §§ berechtigt den Erleider verbotener 
Eigeumacht gegen den Entzieher behufs AViedererlauguiig seiner 
Inhabung selbst Eigenmacht zu üben, resp. solche Handlungen 
vorzunehmen, welche sonst als verbotene Eigenmacht gelten, 

8* 
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cL h. also die Sache dem Entzieher heimlich oder mit Gewalt 
wegzunehmen. 

Nach meiner obigen Folj^erunp: sollte auch der Besitzer, auch 
der Eigentümer, sich aller Eigenmacht enthalten, müsste also im 
Besitzprocesse verurteilt werden die dem eigenmächtigen Entzieher 
eigenmächtig wieder weggenommene Sache jenem herausgeben. 

Der Entwurf verfährt so zu sagen mensclilicher. Das Rechts- 
gefiUü des Volkes hat er für sich, und unter Umständen ist 
es auch erheblich leichter und bequemer, die gestohlene oder ge* 
raubte Sache dem Diebe oder Räuber bei guter Gelegenheit 
wieder abzunehmen, als eine Klage zu verfassen, an richtiger 
Stelle einzureichen und dann im Termin zu erscheinen. Das sei 
zugegeben. Aber dennoch muss ich geltend machen, dass diese 
Erlaubniss der SelbsthQlfe das Piindp des Besitzesschutzes voll- 
stöndig umwirft 

Setzen wir voraus, dass der Dieb und Räuber im Bewusst- 
sein seiner Schuld die eigenmächtige Wiederwegnahme sich ge- 
fallen lassen, sich bei ihr beruhigen wird, so wäre die Abkürzung 
des Verfahrens empfehlenswert. Und diesem Interesse mag es 
ja auch dienen, wenn der eigenmächtige Entzieher weiss, dass 
ihm gegen die Eigenmacht des von ihm Beeinträchtigten keine 
Besitzklage etwas hilfL Allein dem steht einerseits entgegen, 
dass das Becht zur eigenmächtigen Bekuperation des eigenmäch^ 
Entzogenen sowol als Vorwand benützt werden als auch durch 
Irrtum zn erheblichen Unzuträg-lichkeiten führen kann, und an- 
dererseits verlangt auch die Theorie die Wahrung des Prindps. 
Das Verbot der Eigenmacht muss durchgeführt werden. Praktisch 
mag es ziemlich wertlos sein, denn es wird gewiss selten vor- 
kommen, dass der Dieb und Räuber gegen die eigenmächtige 
Rekuperation des Bestohlenen und Beraubten die Besitzklage er- 
hebt, aber es lolmt sich doch die Konsequenz des Princips an- 
zuerkennen. Das Gesetz kann nicht einfach zu Gunsten des Be- 
stohlenen und Beraubten eine Ausnahme von dem Verbot der 
Eigenmacht machen, sondern muss anerkennen, dass auch der 
eigenmächtige fiekuperant zn restituiren hat. Der praktische Er- 
folg, welcher gewünscht werden kann, liesse sich erreichen, wenn 
der beklagte eigenmächtige Bekuperant sofort gleichfalls als 
früherer Besitzer (bis zu der vom Kläger ausgeübten eigen- 
mächtigen Entziehung) den Kläger verklagen kannte. Der Ent- 
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wurf sa»:t : der eigenmächtige Entzieher hat überhaupt nicht das 
Recht Restitation zu Terlangen ; icli sage, prindpiell mnss er es 
haben, aber es nützt ihm freilich nichts, da er resp. wenn er 
doch sofort durch die Besitzklap^e des von ihm Vergewaltigten 
zur Restitution an diesen verpflichtet wird. Dass dann die erste 
Entscheidung duicli die zweite aufgehoben, also nicht erst exe- 
kutirt zu werden» ja nicht erst ausgesprochen zu werden braucht, 
versteht sich von selbst und kann nicht zum Anstoss gereichen. 
Im Grunde hat die Bestimmung des Entwurfs doc-li auch keinen 
andern Sinn, als den, dass der erste Erleider der Eigenmacht 
doch als früherer Besitzer das bessere Recht hat, dass ihm 
die Sache nach dem Becht des Besitzes gehört. Oder warum 
sonst? 

Die berfthmte Unabhängigkeit des Besitzschutzes von der 
Rechtsfrage beruht doch nur auf dem Verbot der Eigenmacht 
und — was darin eingeschlossen — dem Gebot der Herstellung 
des Status quo yor Ausübung der Eigenroacht. Die Unabhängig- 
keit TOU der Rechtsfrage ist insofern keine uneingeschränkte, als 
der Kläger nicht bloss seinen Besitz (sc. bis zur Entziehung 
von Seiten des Beklagten) darzutun hat, sondern auch die Art, 
wie Beklagter in den Besitz oder in die tatsächliche Benfitzung 
und Herrschaft gelangt ist, welche eben als Ausübung von Eigen- 
macht eine unrechtmässige ist. Uiering „Grund etc." S. 142 
„Kläger hat nichts zu beweisen, als seinen bisherigen Besitz und 
die Art, wie derselbe von ihm an den Beklagten gelangte." Bei 
der Entgegensetzung von Besitzklage und Klage aus dem Recht 
ist wiederum der Doppelsinn resp. die Unklarheit des Begriffes 
Besitz verhängnissvoll. Wenn der Besitz so ausdrücklich dem 
Becht gegenübergestellt wird, so versteht sich doch von selbst, 
dass er als die reine Tatsache der Gewalt über ein Ding ge- 
dacht wird, und wenn er so gedacht wird, so hat der bisherige 
Besitzer den Besitz nicht mehr, nachdem er ihm der Voraussetzung 
nach entzogen worden ist. Er ist nicht mehr Besitzer, sondern 
der Entzieher ist es. Jener ist < inmal Besitzer gewesen und 
wenn ihm „Besitzesschutz" zu Teil werden soll,, so niüsste man 
gleich hinzusetzen, dass es nicht gegenwärtigen, sondern Mheren 
Besitzes Schutz sein soll. Wenn aber nicht gegenwärtiger Be- 
sitz gegen bevorstehende oder schon beginnende, gegenwärtige 
Stdmng, sondern einstiger Besitz gegen den gegenwärtigen tat- 
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sächliclien Besitzer geschützt werden soll, so kann docli hand- 
greiüich von einer Unal)liiin;i:igkeit des „Besitzschutzes" von der 
Rechtsfrage keine Kede sein. Daim wird auch nicht der tat- 
sächliche Besitz ^^escliützt, denn den hat der Beklagte, sondern 
das Recht, welches der einstige Besitzer als solcher hat, welches 
er einst durcli die Tatsache seines Besitzes erwoi-ben hat. Es 
ist das Recht auf Fort«>enuss mit Voibdiali zu Gunsten des 
Besserberechtigten. ^ Besserbcrechtifrt"ist rehitiv; wem gegenüber? 
Jeder ist der Besserberechtigte gegenüber dem eigenmächtigen 
Eutzieher; dieser ist als solcher gegenüber dem Erleider seiner 
Eigeiiuiacht derSchlecliterberechtigte. Also kann Besitzklage und 
Rechtsklage gar nicht so, \s le es häufig geschieht, einander ent- 
gegengesetzt werden. Eine Rechtsfrage muss bei der Besitzklage 
immer entschieden werden. Nur das absolute Recht des Klägers 
auf die Sache bleibt ausser Frage. Aber dass der bisherige Be- 
nutzer das bessere, der eigenmächtige Entzieher als solcher das 
schlechtere Recht hat, dass jener diesem gegenüber das Recht 
auf Fortbenützung der Sache hat, ist doch wol eine Rechtsfrage. 

Wir fragten, welche Sachbenützuugsrechte an welche Merk- 
male geknüpft sein sollen, und fanden die Antwort, dass ausser dem 
definitiven Sacbgenussrecht des Eiärentums auch ein vorläufiges 
Sachgeuussrecht gewählt wird, insoJeru die tatsächliche Benützung 
einer Sache gegen jede eigenmächtige Störung geschützt wird. Jeder 
eigenmächtige Störer oder Entzieher hat denjenigen zu restituiren, 
der unmittelbar vor ihm die tatsächliche Benützung gehabt 
und seine Eigenmacht erlitten hat. Das Pi iucip ist vollständig 
klar. AVenn eigenmächtige Störung abosolnt nicht sein soll, so 
ist sie, wenn sie geschehen ist, einfacli rückgängig zu machen, 
d. h. so ist derjenige Stand der Dingbenützungen oder Benütz- 
barkeiten wiederherzustellen, welchen die Eigenmacht gestört 
hat. Jeder Erleider der Eigeumacht ist gegenüber dem Ausüber 
derselben der Besserberechtigte, der das Recht auf Restitution 
hat. Ob, wenn eine lange Keihe eigenmächtiger Aneignungen 
stattgetuiiden hat, die Sache von Hand zu Hand rückwärts zu 
dem relativ immer wieder besser Berechtigten wandern muss, 
ist eine Frage, welche ja in Verlegenheit setzen kann. 

Wenn A die Sache dem B, B dem C, C dem D, D dem 
E, E dem F eigenmächtig ent^.ogen hat, und wenn F nicht sein 
Eigentum an der S^che beweisen kann oder will, kann er nicht 
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seinen einstij^en Besitz gellend maclien? Wenn das aus dem 
Besitz folf^ende Recht jregen den eigeuniäclitif,''en Entzielier nicht 
verjährt ist, so muss A Sache dem B, B dem C, ( ' dem I), 
D dem E nnd E dem F restitniien. Ich branche nii( h nicht 
dämm zu kümmern, ob das lünusch ist, jedenfalls ist es konse- 
quent. Man meint, F nnd F und D nnd C seien ja nichi im hr 
Besitzer. Aber ist B mehr Besitzer? Tatsächlich hnsitzl 1. 
(„Besitz** natürlich in dem 8inne der tats<'ichlie)ien Saclibeniii/.uiig 
genommen.) Wenn der tatsächliche Besitz des gegen wäi'tigen Augen- 
blickt.s t iitsi heidet, so besitzt /? nicht mehr, könnte also auch 
nidit als Besitzer klagen. Oder macht die Zeit^laueidt i Besitzent- 
setzung den wesentlichen Unterscliied? Kann der Beeinträchtigte, 
wenn <lie Entziehung erst vor 24 8tunde,n begangen ist, als 
Besitzer klagen, wenn sie aber länger her ist, nicht melir? Hat 
das Sinn? Oder ist dies das Wesentliche, dass der unrecht- 
mässige Aneigner nicht seiltsL wieder die Sache an einen andern 
verloren hat? Ja freilich, wenn er sie nicht mt hr h;if. kann 
er sie nicht wiedergeben, aber warum soll et sie nicht iM-kniiinit n? 
Das war ja die Frage. Bios weil das 'janze Ereigni-s liinger 
als 24 Stunden oder als eine Wiahe hei ist? Aus dem einzig 
möglichen Princip des BcsiLz>cliutzes gegen Eigenmacht, wenn 
es sich nicht .-^elb^t aufheben soll, geht henw, dass A dem B, 
nnd B dem um! C dem B etc. zu restituiren hat. Und wenn 
die Reihe dei unrechtmässigen Aneigner von A — F bewiesen 
werden kann, so muss oder mftsste A direkt dem F restituiren. 

Etwas ganz andeies ist es, wenn der Schutz des redlichen 
Erwerbers in Frage kommt — ein neues Piincip. Die legis- 
latorischen Eücksichten, von denen ihi-e Beantwortung abhängt, 
gehen uns nichts an. Nur dies verdient noch ein Wort, dass es 
sich wirklich nur um solehe handelt, nieht um eine l^*l^< iinig 
aus dem IJeo-riff des Besitzes. Dieser würde das Gegenteil lein-en, 
wenn nänilirh — worauf alles ankommt — das Recht, welches 
Besitz geii.triit wird, sich nicht mit der Tatsaclie des Besitzes 
deckt, widrigenlalls das Recht höchst überflüssig ist, wenn also 
das Recht des Besitzes sich zwar an die Tatsache des Besitz es 
anknüpft, aber sriiu n Inhalt im Fortgenuss der Sache, bis ein 
Besserberechtigter sich meldet, hat. Wenn letzteres der Fall ist, 
so kann dieses Recht nicht dadui ch aufgehoben oder beeinträchti'jt 
werden, dass der irrtümliclie oder doluse Entzieher die Sache 



40 



emem solchen» der von 'der verübten Eigenmacht nichts weiss 
und ihn fOr den Eigentümer hält, tradirt. Ber nene Erwerber 
hat kein besseres Becht als sein Tradent, nnd wenn er auch 
persönlidi nicht Eigenmacht geübt hat, so beruht sein Y erhfiltniss 
zur Sache doch nur auf der verübten Eigenmacht und beb&lt 
diesen Charakter oder mttsste ihn behalten, wenn nicht ein neues 
Frincip rechtspoUtischer und volkswirtschaftlicher Art den Schutz 
des redlichen Ihwerbers gebieterisch verlangte. Mein wesent- 
liches Interesse geht auf Betonung der Eonsequenz aus den 
Yoraitösetzungen. Ist wirklich das Becht des Besitzes das Becht 
auf weitere Benützung der Sache, — widrigenfalls es ein inhalts- 
loses Becht wfire — ist ea wiridich das ganze Benützungsrecht, 
vom Eigentnme nur durch den Vorbehalt zu Gunsten des Besser- 
berechtigten unterschieden, so muss der Besitzer das Ding, welches 
ihm eigenmächtig entzogen ist, von jedem, bei dem er es findet, 
zurüddordem kdnnen. Wer die Folgerung nicht anerkennt, muss 
andere Yoraussetzungen gemacht haben. Jedenfalls kann es nicht 
wertlos sein, zu zeigen und zu betonen, wie unklar der Begi-iff 
des Besitzes war, wie verschiedene Yoraussetzungen dieser TJn- 
klariieit gemäss ungescMeden in ihm Platz fanden, und dass sie 
gesf^eden werden müssen und demgemäss auch die Folgerungen 
verschiedoi ausfallen müssen. 

Obige Darlegung des Frincipes habe idi nun noch gegen 
Ihering zu schützen. Er sagt zwar selbst sdir gut, Grund. 
S. 33: ,,Der Staat kann und wird stets dahin gelangen, die 
Gewalttat innerhalb gewisse Grenzoi zu verbieten; und davon 
auch zu Gunsten des Bestohlenen und Beraubten dem Diebe und 
Bänber gegenüber keine Ausnahme machen in der legislativ- 
politischen Erwägung, dass die Selbsthülfe ein zweischneidiges 
Schwert ist, und dass er am besten tut, das Schwert der Ge- 
rechtigkeit selber in die Hand zu nehmen.** Aber dies soll zur 
Eiklärung des Besitzesschutzes nicht ausreichen, denn ibid. 8. 63 
„Der Staat mag allen Grund haben, Gewalttätigkeiten zu ver^ 
bieten, daraus aber folgt durchaus noch kein Bechtsansprueh 
jener Personen gegen diejenigen, welche dieses Verbot übertreten 
haben, die Uebertretuug Hesse sich ebenso gut blos polizeilieh 
oder kriminell ahnden; ans einer Uebertretung der Feuer- und 
Lichtordnuug gewinnt der dadurch bedrohte Nachbar keine 
Klage." Allein der durchgreifende Unterschied besteht darin. 
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ÖB8S in unserem Fa]le die Fraise, wem nun die Sachbenfitzung 
zustehen soU, von vornherein gegeben ist, dass vir unter der 
Voraussetzung stehen, dass das Benfitzungsreeht an einer Sache 
durchaus prindpiell jemand zugesprochen werden muss, wenn 
die Sache nicht als herrenlos, also iüi jeden okkupirbar, angesehen 
werden soll, dass aJso das Verbot der Eigenmadit nur innerhalb 
dieses RaJimen.s gedacht wird» nur auf dem Boden der Bii^unktion: 
,,8011 das BenQtzungsrecht an dieser Sache diesem oder jenem, 
dem eigenmächtigen neuen Benützer oder dem bisherigen Benfitzer 
zustehen P*' seinen Sinn hat. Wenn jemand sich gegen die Feuer* 
und Lichtordnung vergangen liat, so wusste ich gar nidit, welche 
andere S3age der dAdorch bedrohte Nachbar gewinnen könnte, 
als die, dass die Uebertretnng jenem aufs neue verboten resp. 
dass er zur Einschftrfting des Verbotes in Straf e genommen wird. 
In unserem Falle aber steht der Voraussetzung nach der Ge- 
nnas eines Dinges in Frage und ist die Bechtsordnung auf- 
gefordert zu entscheiden, wer ihn haben solle. Wenn die Bechts- 
ordnung verbietet, ein Ding in B^fttznng zu nehmen, was schon 
ein anderer in Benützung hat, so handelt es sich doch eben um 
die Frage, wer es benutzen solle. Iherings blos kriminelle 
Ahndung wäre nur in dem einen Falle ein möglicher Gedanke, 
wenn der erwiesene oder notorische Eigentümer Selbsthülfe übt. 
Dann könnte wol das Recht (oder ein Becht) zu ihm sagen: 
„weü du mein Gebot verletzt hast, sollst du zwar die und die 
Strafe erleiden, aber, da ich weiss, dass dir das Ding wirklich 
gehört, so darfst du es selbstverständlich behalten.^ Wenn 
aber doch die Kotorietät des Eigentümers nicht feststellbar ist, 
wenn unendlich viele es zu sein glaubten und zu sein vorgaben, 
die es nicht waren, wenn die zum Beweis des Eigentums anzu- 
führenden Tatsachen schwer erweisbar sind, wenn die Bechts- 
gründe verschiedene Autfassung und Anwendung zulassen, so 
wird es principiell von der Eigentünierqualität des Gewalttätigen 
absehen und nur die Tatsache aus seinem Princip beurteilen, 
dass jemand eine Sache in seiner Benützung hat und ein anderer 
sie ihm mit Gewalt oder heimlich wegnimmt. Wenn nun princi- 
piell die Benützungen der Dinge geiegelt sein sollen, wenn 
demnach also nui^ bestimmte Arten des Erwerbs rechtlich ge- 
stattet sind und wenn jemand aus blosser Begehrlichkeit, nicht 
auf eine der rechtlichen Erwerbsai'ten, sondern heimlich oder mit 
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Gewalt sich ein Bing aneignet, welches bisher ein anderer in 
Benittznng hatte, wSre es dann wo) denkbar, dass das Becht 
zwar die Yerbotsttbertretang ahndete, das Ding selbst aber dem 
Uebertreter flberliesse? Ist es dann nicht die einzig mögliche 
nnd unvermeidliche Massregel, die nicht seinsollende Handlung, 
so weit maglich, d. h. also im Erfolg, rückgängig zn machen, 
wie oben schon gesagt wnrde, den staiusquo ?or der Verbots- 
abertretnng wieder herzasteilen? Das Verbot der Eägenmacbt 
nnd die Restitution an den Edeider der Eigenmacht folgt direkt 
aus dem Regulirnngswillen, ist eigentlich nur eine n^tive 
Wendung desselben. Sagt das Becht: ich teile jetzt, damit Ord- 
nung sei, jedem zn, was zu seiner ausschliesslichen Verfugung 
stehen solle, so ist eo ipso zugleidi gesagt „und keiner soll solches 
in seine Benützung nehmen und sich dessen bemSchügen, was 
ihm nicht zugeteilt worden ist oder was er nicht auf eine der 
zugelassenen Arten und Weisen erworben hat,^ nnd so ist ferner 
damit zugleich gesagt „wer aber etwas, was ihm nicht zugeteilt 
worden ist, also was ihm nicht gehört, sich genommen hat« der 
tue es dorthin zurück, woher er es genommen hat, bringe es an 
seinen TermDgensrechtlidten Ort zurück d. h. zu seinem Hsherigen 
Besitzer und stelle somit eben diejenige Ordnung, welche 
er gestOrt hat, wieder her. Der SVker hat nur eben seine 
Stlbung wieder gut zu machen. 

Demnach will die Bechtsordnung allerdings die Bewahrung 
des jedesmaligen tatsächlichen Zustandes, wie wunderlich, ja wie 
vollständig falsch und unmöglich dies auch manchem vorkommen 
wird. Sie bejaht sie freilich nicht schlechthin, wol aber gegen- 
über aller Eigenmacht. Das ist dieselbe oder eine ähnliche 
Schwierigkeit, wie in meiner Lehre von den Befugnissen (s. Be- 
griff des subjektiven Bechts S. &8 ff.), welche in gleicher Weise 
missverstanden worden ist. Das Becht will nicht aus eigener 
Wahl, dass das Subjekt gerade dies oder jenes, was zu seinen 
Befugnissen gehört tue, aber es will es, soweit das Tun, zu dem 
das Subjekt sich entschlossen hat, davon abhängt, dass es nicht 
durch die Willkür anderer verhindert wird. Und ebenso sank- 
tionirt das Eecbt den bestehenden Znstand der Sachbenützungen 
nicht in dem Sinne, als wenn es ihn als Ideal socialer Verhält^ 
nisse sich erdacht und mit seiner Machtvollkommenheit hergestellt 
hätte, als wenn er positiv seinem Piincip entspräche, wol aber 
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will es in jedem Falle seine Erhaltung, so weit sie von der 
Enthaltung von eigenmächtiger Störung abliänprt. War das Ver- 
bot der Eigenniacht gleichbedeutend mit dem i riiirip des Rechts, 
die Sachbenützuns:en zu regeln, so ist die liestitution an den 
tatsächlichen Henützungsvorgänger nur die Durchführung dieses 
Principes, eine stete Anwendung desselben. 

Der Erläuterung des Schutzes gegen Eigenniacht inag auch die 
Auseinandersetzung mit Bekker dienen. Wenn er, Eecht des Be- 
sitzes 8. 230, sagt: „i^ssessio ist urspiünglich das greifbare Ver- 
liältniss zur Sache, und wenn der Magistrat dem f,2XMssidrns^* 
Yindicien und Beklagtenrolle zuweist, so gibt ei' genau besehen 
demselben kaum etwas; er nimmt ihm nur nichts; du behältst, was 
du hast, da du. es einmal hast; bis daliin soll dii" jeder eigene 
Nachweis des zu Kecht Habens erlassen sein" und in der An- 
merkung hinzufügt „gemehrt wird nicht der Bestand der Güter, 
sondern gewährt werden Vorteile in Bezit^liung auf den Genuss 
und Sdmtz derselben", so korrigirt ei- sich selbst. Denn es handelt 
sich eben um den Schutz, speciell darum, dass er nicht von dem 
eignen IS achweis des zu Recht Habens abhängig sein soll, dass 
das Eecht das blosse greifbare Verhältniss zur Sache (innerhalb 
bestimmter Grenzen, also mit Vorbehalt) sanktioniii. Ich acceptire 
im Wesentlichen die Bekker*sche Entgegenset/ 1 mg „possessio ist 
jetzt*) niclir mehr irgendwelcher bleibende Zustand, sondern 
„posst'sslu'' ibi eine gewisse Summe von Berechtigungen, die einer 
Person (die dieselben erwoiben und noch nicht wieder veiloren 
hat) zusteht" 232 und ibid. „Das Wort, das früher zur Bezeich- 
nung des Tatbestandes gedient, wird jetzt von den Rechtsfolgen 
verstanden", muss aber doch noch Folgendes geltend machen. 
Dass man ^msessiu als Bezeichnung des Tatbestandes im Gegen- 
satz zu den Reclitsfolgen brauchen kann und dass es aucli so 
gebraucht worden ist, ist unbesti'itten uiid unbestreitbar. Aber 
im Obigen ,^2^)ssmiv ist ursprünglich das greilbare Verhältniss 
zur Sache, und wenn der Magistrat etc.", sind eben auch schon 
Eechtsfolgen hüizugefügt, welche in einer Summe von Berechti* 

*) sc naehdem der Sati, dasB Besitsw sei, wer als Bololier kSiperiieli 

ersclieiue, sich auf die Dauer gegen die, zamal bei unbew^lichen Sadlien 

sich wiederholenden Wahmelimüngou nicht behaupten gekonnt habe und man 
zu dem Satze übergang:en sei, Besitzer ist, wer Besitzer geworden ist, ein- 
mal in ein bestimmtea körperliches Yerbältmss zur äache getreten ist. (S. 230.) 
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gungen bestehen, nämlich dem Schutz gegen Eigenmacht, gegen 
jeden der nicht sein besseres Recht nachweist. Den Unterschied 
finde ich nur darin, dass diese Rechtsfolgen das eine mal nur an 
„das greifbare Verhältniss zur Sache" geknüpft waren, d. h. an 
einen gegenwärtigen Znstand, dasanderemal aber („ix>.««. ist jetzt") 
von der Gegenwart solch sinnlich wahrnehmbarer Merkmale ab- 
gesehn wurde. Man kann anch nicht sagen, die Meinung, dass 
Besitzer sei, wer als solcher körperlich erscheine, habe sich gegen 
die zumal bei unbeweglichen Sachen sich wiederholenden Wahr- 
nehmungen nicht behaupten können, dennWahmehmungen waren 
es doch nicht, welche vom Gegenteil überzeu<^ten. Wabrgtinoninien 
wurde eben die trotz Fehlens der Greifbarkeit der körperlichen 
Besitzererscheinung dennoch vorhandene Besitzerqualität niclit, 
sondern verlangt wurde sie vom Rechtsgefühl. Diesem haben 
wir nachzugehen. Dass es „Billigkeits- und Nützlichkeitserwä- 
gungen" sein mögen, welche uns aucli wenn die Tatsache gegen- 
wärtig wahrnehmbarer Benützung, auch wenn die Greifbarkeit 
des Verhältnisses lelilt, die mit dem Wort Besitz bezeichneten 
Berechtigungen zusi)rechen hissen, will ich nicht bestritten liaben. 
Aber nicht klar ist iiii]-, dass es legislatoris(;h zu sondernde Fra- 
gen sind; „wem im Ei^cnLuinsstreit die bessere und bequemere 
Stellung gebühri; und wer berechtigt seiu soll im Falle einge- 
tretener oder auch nur drohender tatsächlicher Störung seines 
Verhältnisses zu einer Sache durch andere, ohne Nachweis eines 
stärkeren Rechts auf Schutz und Entschädigung oder je nachdem 
auf Rückgabe der Saclie wider die Störenden zu klagen" (ibid. 
S. 2:H). Wenn die Rechtsordnung der blossen Tütsache der Be- 
nützung eines Dinges die Bedeutung beigelegt hat, dass jeder 
andere, der die Benützung für sich in Anspruch nimmt, sein 
besseres Recht, des gegenwärtigen Benutzers schlechteres Recht 
resp. Unrecht zu beweisen hat, so liegt darin die Voraussetzung, 
dass Eigenmacht durchaus verboten ist. Und aus dieser Voraus- 
setzung folgt aucli unmittelbar, dass die eigenmächtige Störung^ 
so weit möglich, also wenigstens in ihren Wirkungen wieder gut 
gemacht werden soll, auch ohne Nachweis eines stärkeren Rechtes 
des Gestörten, resp. dass der Nachweis des bis zur erfolgten 
Störung gehabten tatsäclilieheu Besitzes, wül sagen der bis dahin 
stattgefundenen Tatsache der Benützung eben eo iiiso Nachweis 
des stärkeren Rechtes ist Die „Zwiespältigkeit'', dass der Ent- 
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sieher doch sofort in der nnmittelbar gegenwllrtigeii, greifbaren 
Körperlichkeit seines Verhältnisses zur Sache Besitzer wird nnd 
anch als solcher geschützt wird, sc. gegen Eigenmacht, dass 
aber doch auch der Erleider der Elgenmacht, der nicht mehr in 
demselben Sinne Besitzer ist, als Besitzer gilt, insofern er 
nämlich gegen den Entzieher kein anderes Recht nachzuweisen 
braucht, als dass er bisher die Benützung der Sache gehabt hat, 
insofern dies schon sein besseres Eecht begründet, dies ist oben 
schon von mir erwogen worden, cf S. 83 f. Vielleicht hilft auch 
hier die philosophische Beflexion historische Tatsachen zu ver* 
stehen. Doch will ich Über letztere nicht geurteüt haben. Den 
BOmem mag nicht klar gewesen sein, was ich klar zu machen 
mich bemüht habe, dass der Besitz, sofern man darunter die 
reine Tatsache ausschliesslich nm ihrer selbst willen geschützt 
denkt, ein unmögliches, ein in sich widersprechendes Ding ist, 
dass die reine Tatsache zwar rechtliche Bedeutung erlangt, aber 
doch nicht ausschliesslich um ihrer selbst, ihrer eigenen Natur 
nnd Vortrefflichkeit willen, nicht absolut, sondern immer nur 
relativ in Ermangelung eines andern reditiichen Entscheidungs- 
gnmdes, immer nur gegenüber dem eigenmächtigen Entzieher, nicht 
gegenüber dem Benützungsvorgänger, der die Eigenmacht er- 
litten hat. 

Das Becht sagt zu Jedem: wenn dn die Sache, welche ein 
anderer jetzt eben in seiner Benützung hat, Yabm willst, so 
musst du dein besseres Becht nachweisen, aber dass du sie 
bisher gehabt hast, und dass sie durch Eigenmacht oder Irr- 
tum in jenes andern Gewalt gekommen ist, lasse ich schon als 
dein besseres Becht gelten. Und wer eben die Bestitotion des 
ihm eigenmächtig oder durch Irrtum Entzogenen erstritten hat, 
dem kann sogleich das Gleiche passiren, indem sein Benützungs- 
Vorgänger ihm eigenmächtige oder auf Irrtum beruhende 
Entzidning nachweist. Der blosse Besitz ist also ein nnmGg- 
liches Frincip; nur Oberflächlichkeit hat ihm den Schein, für 
sich selbst schon ^n Frincip zu sein, zukommen lassen; die 
Erwerbsart ist seine wesentliche Ergänzung, wenn auch immer 
nur nach der eüi^ Seite, als die Erwerbsart des beldagtai 
Benützungsnachfolgers. Und wenn es nicht so wäre, wenn wirk- 
lich die reine Tatsache des gegenwärtigen Besitzes 0m natür* 
lieben Sinne) das Frincip wäre, so wäre der Begriff der viHo$a 
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possessio ttnmöglich. Er weist aber den Begriff dieses 'blossen 
Besitzes hinaus auf ein ergänzendes Fiincip, ans dem ersichir 
lieh weiden soll, wanun die sonst an die Tatsaehe geknflpften 
Bechtswirkongen gegebenen Falles doch nicht eintreten sollen. 

Das Kecht der Selbsthölfe. 

Ans demsdben Frincip, welches alle Eigenmacht verbietet 
und Bestitntion an den Erleider derselben verlangt, geht zu- 
gleich auch hervor, dass der tataflchliche Benätzer (»Besitzer) 
die ihm eben widerfahrende Eigenmacht mit Eigenmacht ab- 
wehren darf; vim vi r^^dlere licet» 

Das Princip schttzt den eigenmächtigen Eatzieher gegen neue 
Eigenmacht doch nm-, wenn er tatsächlicher Benutzer = Be- 
sitzer ist. Setzen wir voraus, dass er dies noch nicht ist, 
sondern eben erst in der Ausübung der Eigenmacht begriffen 
ist, so ist kein Grund zu finden, der ihn gegen die Abwehr des 
Angegriffenen schützen lassen könnte. Die Bechtsordnung selbst 
müsste dem letzteren nach ihrem Grundprincip sofort tatkräftige 
Hülfe zu Teil werden lassen, und wenn sie das nicht im Stande 
ist, so kann sie nur in ihrem eignen Interesse ihn als Aus- 
fahrer ihres eignen Willens zur Abwehr ermächtigen. 

Im einzelnen Fall können sich für die Entscheidung Schwierig^ 
keiten ergeben, aber sie betreffen das Prindp nicht und können 
durch keine noch so kunstreiche Fonnulimng desselben über- 
wunden werden. 

Dass ich den Angreifer, der mir die Uhr aus der Tasche zu 
reissen oder mich aus meinem eignen Hause hinauszuwerfen ver- 
sucht, mit physischer Gewalt, Stoss und Schlag, zurückzuweisen be- 
rechtigt bin, und and^eits, dass ich, wenn ihm der Baub ge- 
lungen ist, später einmal in seine Wohnung einzubrechen und 
mr die Sache wiederzuholen resp. sie ihm mit Gewalt zu enfc- 
reissen nicht berechtigt, sondern im letzteren Falle auf den 
Weg der Klage angewiesen bin, ist nach Obigem klar. Aber 
vieles kann zwischen diesen Extremen liegen. Ich darf dem 
Bäuber die geraubte Sache sofort im Kampfe wieder zu entr 
reissen versuchen, und wenn er fiieht, darf ich, wenn ich ihn 
einhole, wiederum Gewalt anwenden. Aber wenn er mir eine 
Zeit lang ans d^ Augen eiitschwuuden ist — wieviel 2Seit muss 
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veratiidieii sein, um meinen Versuch, die Sache ihm wieder za 
entreissen, nicht mehr als erianhtes vm vi rep^Kere, sondern als 
nnerlanbte Eigenmacht gegen den Besitzer erscheinen zn lassen? 
Dürfen wir den Flnchtyersnch des BAnhers noch zn dem Akt 
des BAubes, der geschehenden Eigenmacht rechnen, so könnten 
wir sagen: zur Abwehr geschehender Eigenmacht ist jeder be- 
rechtigt Gewalt anzuwenden, nicht aber wenn die Eigenmacht 
Tollbracht ist Doch die praktischen Schwierigkeiten der Ab- 
grenzung gehören nicht zu meiner Aufgabe. Ich hatte nur die 
erlaubte SelbsthQlfe zu erwähnen und betone, dass sie nach 
dem angestellten Frincip jedem erlaubt sein muss, welcher, 
wenn die Eigenmacht vollbrachte Tatsache ist, gegen den Eigen- 
mächtigen nur die Tatsache semer bisherigen Benützung und 
der vollbrachten Eigenmacht geltend zu machen braucht, nm 
durch Bichterspruch wieder in den Genuss der Sache gesetzt 
zn werden. Die Selbsthttlfe ist also aus dem Princip jedem 
erlaubt, der sich tatsächlich in Genuss und Benützung der Sache 
befindet. 

Es kann von dem vorgetragenen Standpunkte ans nicht 
zweifelhaft sein, dass auch der sog. Detentor, z. B. wer meine 
Sache ftlr die Zeit meiner Abwesenheit in Verwahrung genommen 
hat, wer von mir den Anffrag annimmt, meine Sache irgend 
wohin zn tragen, auf den Bahnhof z. B., zur Selbsthttlfe gegen 
jeden Dritten, der sie ihm eigenmächtig zn entziehen versucht^ 
berechtigt ist, und ebenso, wenn die eigenmächtige Entziehung 
vollbrachte Tatsache ist, als bisheriger Bentttzer auf Heraus- 
gabe an ihn klagen kann. 

Dass für den Mieter und Pächter dasselbe gilt versteht 
sich von selbst Dass auch die Zulassung der adtio wjwrianm 
und des vm vi radiere für dieselben die Anerkennung eines Be- 
niltzungsredites, eines Eechtes welches besser ist, als das des 
StOrers, einschliesst habe ich im Begr. d. subj. Rechts S. 192 f. 
auseinandergesetzt. Es wird sich in den Fällen der Detention 
nur noch um die SteUung des tatsächlichen Benutzers zum Be- 
sitzherm und desseji Hecht handeln. Dsrttber kann nur die 
besondere Art und Natur der tatsächlichen Sachbenfttzung Auf- 
klärung geben, weshalb ich erst unten darttber handeln kann. 
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Ersitzung. 

Za den Essentialien des Besitzes wird der Erwerb des Eigen- 
tnms durch Ersitznng gerechnet. Derselbe ist vorzugsweise ge- 
eignet, mein Princip und die Folgerungen daraus in ^harfem 
Gegensatz klar hervortreten zu lassen. Ich will weder über die 
römische noch irgend eine andere Institution der Ersitzung 
etwas gelehrt haben, sondern nur hervorheben, was aus den ge- 
machten Yoraussetzungen hervorgehen kann, es den Fachmännern 
überlassend, ob und wie viel Gebrauch sie davon, sei es zum 
Yerstandniss gewordenen Rechts, sei es zur gesetzlichen Neu- 
ordnung der fraglichen Yerhältnisse machen können. Es handelt 
sich im Folgenden selbstverständlich nur um die Grundbegriffe; 
demnach darf ich alle besonderen Bestimmungen, namentlich den 
guten Glauben und den Titel ausser Acht lassen. 

Uebereinstimmend wurd gelehrt, dass der ununterbrochene 
Besitz einer Sache nach Yerlauf bestimmter Zeit — wie lange 
ist hier gleichgültig — sich in Eigentum umwandle. Was bis 
dahin nur Besitz war, wird, sobald die gesetzliche Frist abge- 
laufen ist, Eigentum; derselbe Mensch, welcher bis dahin nur 
das Becht des Besitzes geltend machen konnte, wird von diesem 
Augenblick an als Eigentümer anerkannt und geschützt. Wem 
bei dieser Einrichtung und dieser Theorie die Frage nach dem 
Begriff des Besitzes nicht als eine brennende erscheint, die 
Frage, wie in aller Welt es möglich sein soll, dass durch einen 
gesetzlich normirten Zeitverlauf etwas, was begrifflich Besitz 
war, nun Eigentum werde, wie denn der begriffliche Unterschied 
von Besitz und Eigentum zu denken sei, um dieses sein Yer- 
schwinden in Folge des Ablaufes einer bestimmten Zeit denk- 
bar zu machen, fär den gibt es überhaupt keine wissenschaft- 
lichen Fragen. Aber nach allem, was ich über den Besitz gelesen 
habe, ist nicht die mindeste Aussicht, seinen TJebergang in 
Eigentum begreiflich zu machen. Am wenigsten nach dem Ent- 
wurf § 797, welcher Besitz gar nicht direkt deflnirt, sondern 
sich mit Angabe der Erwerbsart „Besitz wird erworben durch 
die- Erlangung der tatsächlichen Gewalt mit dem Willen, die 
Sache als die seinige zu haben** begnügt. Yorausgesetzt ist 
dabei in späteren FaragrapLeu, dass möglicher Weise ein anderer 
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als der tatsächliche Gewalt- und Besitzwillensinbaber ein 
besseres Recht auf die Sache hat Wie soll dieses pnucipieU 
anerkannte bessere Becht verschwinden, so dass nun der Ei*^ 
sitzer als EigentOmer der Bestberechtigte ist? 

Dieselbe Frage eitebt sich natürlich auch bei meiner oben 
gegebenen Erklämng, nach welcher Besitz das an die blosse Tat^ 
Sache der Inhabung geknüpfte volle Sacbbenütznngsrecht nur mit 
Vorbehalt zu Gunsten eines etwaigen Besserberechtigten ist. Meine 
Erkl&rungbeanspruchtnur denVorzug, den Punkt, auf welchen alles 
ankommt, gebflhrend hervorgehoben zu haben; sie zeigt das Prob- 
lem in aller Schüife. Sie zeigt aber auch zugleich definitiv, dass es 
Überhaupt absolut unnmöglich ist, aus einem Begriffe des Besitzes zu 
deduciren, dass Besitz sidi mit der Zeit in Eigentum verwandeln 
müsse. Und grade das ist das Wichtige, dass wir erkennen, dass 
ausschliessUch praktische Büdksichten zu dieser positiven Satzung 
führen, dass die Ersitzungsinstltntion ein Machtwort der Bechts- 
ordnung ist, welches nur direkt ans dem letztem Grunde alles 
Rechtes (Sachenrechtes) gerechtfertigt werden bann. Das ist 
auch im AUgemeineu nicht bestritten, wol aber ist nicht be- 
kannt, oder wird doch nicht gebührend berucksidLtigt, dass wir, 
wenn doch die Ersitzung nicht wie von selbst aus dem Boden 
des Besitzes hervorwächst, um so mehr Becht und Pflicht haben, 
nach dem Sinn und der möglichen Begründung dieser Norm zu 
fragen, üm den Sinn ist es mir in erster Linie zu tun. Den 
landläufigen Theorien mache ich zum Vorwurf, dass sie im 
Banne der römischen Begriffe (welche keineswegs als Ausfluss 
einer absoluten Bechtsvemnnft gelten dürfen, sondern nur histo- 
risch erklärt werden können) die Ersitzung wie du natürliches 
Gewächs behandeln und in dieser Unfreiheit weder rechtspliilo- 
sophisch den Sinn der Institution erfassen, noch die histoidsdien 
Formen und Begriffe wirklich historisch erklären. 

Also im Interesse des Sinnes frage ich: wenn praktische 
Rücksichten des Verkehrs verlangen, dass Besitz nach so und 
so langer Zdt als Eigentum gelte, was hdsst es? was heisst 
dabei Eigentum? 

Wenn nicht ganz andere Voraussetzungen gemacht werden 
(und ich kann nicht genug betonen, dass ich nur aus meinen 
Eingangs formulirten Voraussetzung^ Folgerungen ziehen will), 
so kann es absolut nichts andere heissen als das, dass aller 
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und jeder Vorbehalt zu Gunsten eines etwaigen Besserberechtigten 
wegfSllt. Und was soll das Wegfallen heissen? Doch nur, dass 
das Becht, welches als möglicherweise vorhandenes (eben das 
bessere Recht) gedacht wnrde, nicht mehr als solches anerkannt 
wird, d. h. dass die Eechtsordnung dieses Bedit aufhebt, der 
bisherige EigentOmer also aufhört Eigentümer za sein, dass er also, 
wenn er nach Verlauf der Ersitzungsfrist aus seinem bis dahin 
anerkannten Hechte klagen wollte, mit seiner Klage abgewiesen 
wird, aus dem Grunde, dass sein Recht in Gemftssheit dieser 
positiven Norm nun aufgehört habe zu existiren. Nun muss ich 
den herrschenden Theorien gegenflber (sonst hatte ich nicht nö- 
tig, die Sache breit zu treten) recht genau zu ttberlegen bitten: 
warum wird die Klage des bisherigen Eigentflmers nicht mehr 
gehört? Hat der Ersitzer Eigentum gewonnen, weil es der bis- 
herige Eigentümer nicht mehr hat resp. haben soU? Oder soll 
es der bisherige Eigentümer nicht mehr haben, weil es der Er- 
sitzer haben soll? 

§ 889 des Entw. sagt: „Mit dem Erwerbe des Eigentums 
durch Ersitzung erlöschen zugleich alle sonstigen an der Sache 
vor dem Erwerbe des Besitzes begründeten Rechte Dritter** als 
wenn vorherginge „mit dem Erwerbe des Eigentums durch Er- 
sitzung erlischt das Eigentumsrecht des bisherigen Eigentümers. 

Aber warum soll denn das Recht von diesem auf jenen, den 
Ersitzer übergeben? Wodurch hat letzterer es verdient? Ist 
der sonndsovieysiurige tatsächliche Besitz ein solches Verdienst, 
dass der Besitzer blos um seinetwillen nun des Eigentumsrechtes 
würdiger erscheint, als der bisherige Eigentümer, weshalb es 
jenem zu- und diesem abgesprochen wird? Niemand hat bisher 
dergleichen behauptet. Ich konstatire, dass alle alten und neuen 
Erklärungen immer nur die Sicherheit des Vericehrs hervor- 
heben. Wenn dies aber der Grund ist, dass der gutgläubige 
Besitzer nicht unaufhörlich sich in XJnsicherheit befinde, ob nicht 
ein schon vor der Zeit seines Besitzes erworbenes Recht gegen 
ihn werde geltend gemacht werden, so ist doch unzweifelhaft 
und sonnenklar anerkannt, dass blos die Länge des Besitzes aus 
sich selbst ihm noch keinen Vorzug vor dem wirklichen Eigen- 
tümer verleiht, dass dieser nicht an sich des Fortgenusses un- 
würdiger erseheint, sondern dass das Recht sich etwa in folgen- 
den Worten zu ihm wendet „Dein wolerworbenes Eigentumsrecht 
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soll dir unangetastet bleiben, aber du mnsst es in bestimmter 
Zeit geltend machen und darfst deine df!" Sicluiheit im Ge- 
schäftsverkehr so dringend betlürftigen Mitnienscheu nicht ewijg: 
in üngewissheit lassen, ob du ein solches Recht hast und es 
noch einmal geltend machen wii*st. Demnach gebe ich dir zur 
Geltendmachung eine bestimmte Frist, und wenn du diese ver- 
streichen lässt, so wirst du mit dein ein R e( lite nicht mehr ge- 
hört werden." Das ist Klageverjälirnng. Dann liat der 
Eigentnmsübergang in der Ersitkiung absolut keinen selbständi- 
};m Grund und kein eigenes Princip, sondern lallt '/Aisaniuieu 
mit der Klageverjähruug. Darf ich einen Aujieublick voraus- 
setzen, was ich unten sogleich begründen werde?, dass näm- 
lich mit der Klageverjährung auch das Recht erlischt, so kann 
ich behaupten: mit dem Wegfall des Rechtes des bisherigen 
Eigentümers, dessen Grund oben soeben genannt wuide, ist die 
Sache herrenlos geworden un»l nuiss als solche desjenigen Eigen- 
tum werden, welcher sie niit dem aninitts sibi liah ndi entweder, 
wie der Okkupant, in Gewalt und Benutzung nimmt, oder als 
Ersitzer schon in Gewalt und Benützung hat. 

Ich w(!iss, dass man Ersitzung und Klageverjähi-ung als 
zwei ganz verschiiulene Dinge behandelt. Es wäre liistoridi und 
vülkci psychologisch liüchst interessant zu uutersurlien, wie die 
Römer zu ihren Vorstellungen Uber Ei-sitzung und Kla<j;e Verjäh- 
rung gekommen sind. Aber dass diese Vorbtellungeu als ewige 
Rechtswabrheiteu uns heut noch bänden, dass meine rechtsphilo- 
sophisclifu l eberlegungen schon l)liis dui'cli ihi-en Widerstreit 
mit jenen einfach als falsch, als unmöglicli, oder als Unsinn er- 
wiesen wäi'eu, erlaube ich mir zu bestreiten. Wenn die Frist 
der Klageverjährung länq-er war. als die der Ersitzung, so kann 
ich nur die Absirht Awvm erkennen, dass d^r Wegfall des Vor- 
behaltes, die 8iciierlieit durch Untergang des (ClRrrereelits dem- 
jenigen nicht oder doch nicht so bald zu Gute koiiunen sollte, 
welcher nicht Rechtsnachlolger des cnitgläubigen Besitzers war, 
dass diesen Vorteil nur der redliche Besitzer bez. dessen Rechts- 
nachfolger haben sollte. Ob diese Absicht billigenswert ist, soll 
hier gar nicht beurteilt werden. Es kommt mir nur darauf an, 
dass sie wiiklich vorgewaltet hat. Und wenn ich darin Recht 
habe, so ist es doch gewiss nicht mehr nötig, die Gedoppeltheit 
der Friucipien festzuhalten. Dann steht nichts mehr im Wege, 
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anznerkenoen, dass doch die Ereitznng nnr durch den Wegfall 
des Vorbehaltes imd dass der Wegfall des Vorbehalts eben nnr 
dnrch den Wegfall des Klagerechts zn Stande kommt Dass die 
erzielte Sicherheit nnr der Gntglftnbige zuTerdknen schien, ftndert 
doch an dem Principe nichts. 

Es ist also doch das eine nnd selbe Frincip, wdehes der 
Ersitzung und der Klageverjähi ung zu Grunde liegt Man sagt, 
gegen den Ersitzer habe der bisheiige EigentQm» keine Klage 
mehr, weil er kein Eigentumsrecht mehr an der Sache habe, 
wShrend in der Verjährung die Klage nnr dnrch den Nicht* 
gebrauch verliere, woraus hervorgehen mu^, dass er trotz Ver- 
lustes seines Klagerechts noch Eigentümer bleibe. Wer sollte 
es sonst sein? Aber wie kommt es denn im ersteren Falle, 
dass der bisherige Eigentümer sein Eigentum gegen den x-jäh- 
rigen Besitzer verliert? Danach fragte ich oben schon. Die 
Antwort war: nicht durch einen natürlichen Verwandlungsprocess, 
sondern durch das Machtwort der Rechtsordnung. Dann folgt 
aber nicht der Verlust des Klagerechts des bisherigen Eigen- 
tümers dem Eigentumserwerb des Ersitzers nach als eine Wir- 
kung dieses Ereignisses, — so wäre es, wenn sein Besitz sich 
durch einen natürlichen Process in Eigentum verwandelte — , 
sondern beide sind durch den einen Willensakt der Rechts- 
ordnung zugleich gesetzt. Habe ich wirklich mit Recht von 
einem Machtspruch, von einem AVillen der Rechtsordnung ge- 
sproclien, so ist doch zugleich Motiv und Zweck ^resetzt. — die 
Sicherheit des Verkelirs — . und dann ist docli im Begritte dieses 
Bezweckten der AV eyiall des Vorbehalts zu Gunsten des Besser- 
berechtigten und der WeL'^fall des Klagerechts desselben zugleich 
enthalten. Aber sein ivi.tgerecht soll nicht durch Verjäliiung 
in Wegfall gekommen sein! Alier wodurch dennr Das hat oder 
hätte nur Sinn, wenn man sich auch die Verjährung als einen 
natürlichen Process (Schwundy vorstellte, Verlust des Rechtes 
durch xs'icht'iebraucii etwa wie tierische Organe durch Nicht- 
gebrauch vei kümmern. Aber auch die Wurkung der Verjährung 
ist Machtspruch, ist Wille der Rechtsordnung, auch dieser muss 
ein Moüv haben, und wiederum kann es kein anderes sein, als 
die iSicherheit des Verkehrs — genau dasselbe. 

Der bisherige Eigentümer soll dem Ersitzer gegenüber sein 
Klagerecht duixhaus nicht etwa durch Nichtgebrauch, souüera 
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nur dadurch, dass dieser eben nun Eigentümer geworden ist, 
verloren haben! Das sind Worte, nichts als Worte! Wenn der 
Eigentümer aber reclitzeitig vor Ablauf der Ersitzungsfrist sein 
Recht geltend gemaclit hätte, so liätte der Besitzer nir-ht er- 
sessen, also hat er nur dadurch ersessen, dass jener nicht in 
dieser Zeit geklagt hat, also in Folge davon, dass jener von 
seinem Klagerecht nicht Gebrauch gemacht hat. Wenn er sein 
Klagerecht nach Ablanf der Ersitzungsfrist nicht mebr hat, so 
soll das Yon der statTaeliabten Ersitzung herkommen, nirbt von 
der Verjährung, — natürlich, weil diese ja eine iängeiv Zeit 
braucht — , aber die Ersitzung kMiinit nur zu Stande durch 
Nichtgebrauch seines Rechts wälirend de: Ersitzungszeit! Das 
heisst doch nur, dass je nacli ITniständen und Zweckniiissiokeits- 
rücksicliLeii verschiedene Fristen für den Verlust des Klagerechts 
festgestellt sind. 

Der Hanptunterschied soll ja aber der sein, dass die TClacjever- 
jahrung aliein für sich noch nidit Besitz in Eigentum verwandelt, 
sondern das Recht des bisliei ii^Hn Eigentümers bestehen lässt. 

Halten wir nns an die Definitionen. Klageverjähi-ung heisst, 
dass in Folge des ohne Klageerliebnng von Seiten des Berech- 
tigten verstricbeiieii Zeitraumes der nachher erhobenen Klage 
niclit mehr Folir(; gegeben wird. Wenn sonst der Klageberech- 
tigte Klage erhebt, d. h. bei dem Organ der Rechtsordnung 
unter Angabe des Tatbestandes den Antrag stellt, dass Beklagter 
etwas tue, so vereinigt die Rechtsordnung ihren Willen mit dem 
des Klägers und erteilt demgemäss dem Beklagten den Befehl: 
tue das: ini 1^'alle der (sc. als Einrede eeitend gemachten) Klage- 
verjähi"uug aber sagt sie zu dem Kläger: jetzt kommst du zu 
spät; da du bislier nicht geklagt, hast, so kann ich nicht mehr, 
deinem Willen entsprechend, an den Beklagten den Befehl 
richten: tue das. cf. Begr. des subj. Rechts S. 84. Und was 
heisst: er hat noch das Recht? Nach der ebenda gegebenen 
Erklärung auch nur dies, dass das obj. Reclit den Willen des 
Subjektes bestätigend ihm entsprechend will, dass etwas geschehe 
oder nicht geschehe, ein Verpfliciiteter etwas tue oder nicht tue ; 
also eigentlich dasselbe wie Klagerecht. Ist letzteres durch 
Verjäbrung weggefallen, so ist nicht ersichtlich, was von 
eretereni noch übrig bleibt. Es wäre ein Recht, dem jede prak- 
tische Bedeutong, also jede Bedeutung für den Vermögensstand 
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des Berechtigten fehlt, als wenn das obj. ßeclit zu ihm sagte: 
„ich will zwar auch eigentlich noch, dass das geschehe, was du 
willst, aber bin doch nicht mehr in der Tjage zur Realisirung 
dieses deines und meines eigenen Willens etwa^ zu tun, etwa 
an den Bekla<^ten einen entsprechenden Befehl zu richten", ein 
Recht so gut wie gar k< Ines. Em blos theoretisches Recht ist 
ein hölzernes Eisen. Denn das Hecht gehört ganz und gar, 
so zu sagen nach seiner ganzen Substanz, dem Praktischen, 
dem Gebiet des Bühlens und Wollens au. 

Oder ist dieses Recht etwa wie die hx impei-fecta cf. Begr. 
d. subj. Rechts S. 106? Dann nui^^ten, wie in dem ebenda ge- 
nannten Falle, bestimmte nennbare Hinderungsgründe^der Geltend- 
niacliuiig des Willens entgegenstehen. Oder wie die Natural- 
übligatiun (cf. die metaphys.-naturwiss. Richtung etc. S. 840)? 
Die durch KlageverjuLrunii nicht mehr eiuklagbare Schuld wird 
ja selbst zu den Naturalobligationen gerechnet. Von den ande- 
ren können wir absehen, weil die Rücksichten, welche Klagbar- 
keit aussi liliessen, bei ihnen handgreiflich ganz andere sind, als 
in unserem Falle. 

Die Hauptsache ist, dass dem Recht, welches in Folge von 
Klaceveriillirung nicht mehr realisirbar ist, doch noch ein Rest 
[)i aktischen Wertes vei bleibt — insofmi der Richter sich of/ino 
um die Verjalirtheit der Klage niclit zu kuumiern hat, die Wir- 
kung dei^elben also ganz davon abhängt, dass Beklagter dieselbe 
als Einrede geltend iiuiclit, dass die trotz der Verjährung eriblgte 
Leistung nicht als .'^■ohitum imh lntuyn zurückverlangt werden kann. 
Damit wäre ja allerdings meine ül)ige B('liaui»tung von dem blos 
theoretischen Recht widerlegt, aber durchaus nicht die von dem 
Zusauniienliange der Ersitzung und der Kla^everjährnng. 

Wenn der A'erptlicht(;te aus Reclitsgttülil . Anstand, oder 
wie nuin es nennen will, oder auch aus Iirtum trotz der Ver- 
jähnnig seine Pflicht oifüllt, herausgibt, was herauszugeben er 
VerpÜichtet ist (resp. wai), so findet keine Ersitzung statt: trotz 
Klageverjährunjr findet sie nicht statt, aber doch eben weil die 
Klageverjährung niclit lierücksiclitiot wurden i t. Tatsächlich 
hat in diesem Falle keine Klageverjälirung stattgefunden; viel- 
melir ist die Klage (da Beklagter die Einrede der \ erjährung 
nicht nuiclite) angenommen wurden, resp. ist das Recht des Klä- 
gers ti'ütz Verlauf» der Verjiüirungslnst vom Beklagten au- 
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erkannt worden. Die Verjährung hätte gcJtend ji^emaclit werden 
können ist doch noch etwas anderes als: sie hat stattgeiunden. 
Der Gesetzgeber hat es eben dem Verpflichteten tiberlassen, 
unter diesen Umständen den Untergang des Eigeiitunisreclits des 
bislierigen Eigentümers herbeizuführen oder nicht: das ist Alles. 
Ohne seinen Willen findet Ersitznnp: nicht statt. AVenn sie 
aber stattfindet, so geschielit es nnr auf Grund dessen, dass der 
bisherige Eigentümer während der Ersitzungszeit keinen Ge- 
braucli von seinem Klagerechte gemacht hat und dass die 
RechtsordiiuM^ eben deshalb sein Recht. Herausgabe der Sache 
zu lurdern, nicht mehr anerkennt, und dass in Folge dessen 
derjenige, welcher is( Ihm die tatsächliche Gewalt n it dem iinmm.s 
sibi liahendi hat, das Eigentumsrecht ebenso gewinnt, wie der 
Okkupant der herrenlosen Sache. 

Ueber die Fortdauer des Hechts trotz l\lageverjährung lese 
ich bei Windscheid Fand. T S. 3t')0 (li. Aufl.): „Das persönliche 
Recht geht in dtiia nun VLijalii-ten Ansprüche auf, es besteht in 
diesem Anspruch: der Untergang des Anspruchs ist also auch 
sein Untergang. Dagegen geht das dingliche Recht in dem ver- 
jährten Ansprüche nicht auf; es ist ein Komplex von einer 
unbestimmten Mehrheit von Ansprüchen und diese Ansprüche, 
ausser dem verjährten Ansprüche, dauern ungeschmälert fort." 
und dazu die Anmerkung: „Kommt dagegen nach Veijährung des 
Eigentumsanspmchs die Sache in den Besitz eines andern, der 
nicht Rechtsnachfolger desjenigen ist, welcher die Verjährung 
gegen den Anspruch vollendet hat, so kann der Eigentümer die 
Saclie zurücktordern, als wenn gar keine Verjährung gegen ihn ab- 
gelaufen wäre; 1. 8 § 1 C. <h' pmescr. XXX 7. 39." Das trotz 
Klageverjähning noch bestehende Recht des Eigeutümers ist liier 
auf die „unbestimmte Mehrheit von Ansprüchen'* beschränkt, welche 
doch wo! nichts anderes sein können, als die Ansprüche gegen die 
unbestimmte Anzahl von l'ersonen, welche nicht Rechtsnach- 
folger des VerjährungsvoUeuders sind und das Ding in ihre Gewalt 
bekommen haben. Jedenfalls lässt sich dann nicht im Allgemeinen 
behaupten, dass das Recht trotz Klageverjährung forf best ehe, 
jedenfalls dem Verjälirungsvollender gegenüber nicht. 

Dass der Eigentümer die Sache von jedem, der nicht Rechtsnach- 
folger jenes ist, wiederverlangen kann, ist keineswegs eine selbst- 
verständliche Folge aus dem Wesen der Sache. Wie Klagever- 
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jfilining nnr in Relation auf eine bestimmte Person stattfinden 
kann, ist eben das Wunderbare; mir scheint es ein Widersprach 
in sich, der nnr historisch ans der ganzen römischen Denkart 
und der Entwicklung der Verhältnisse zu erklfiren ist. Diese 
Satzung widerspricht dem Grundpriiicii». Denn der gutgläubige 
Erwerber, welcher die Y erjähmng vollendet hat, wird doch ebenso 
nm die nötige Sicherheit gebracht, wenn er dem dolosen odei 
iritamlichen Entzieher, wenn er als Verlierer dem Finder gegen- 
über nicht als Besitzer Herausgabe erwirken kann, sondern zu- 
sehen mnss, wie nun plötzlich du Eigentfimer, der ihm gegen- 
über schon sein Recht verloren hatte, die günstige Gelegenheit 
ergreift und ihm die Sache wegschnappt. 

Klageveijährnng braucht also nicht Rechtsverlust zur Folge 
zu haben, wenn aber Ersitzung stattfindet, so geschieht es nur 
dadurch, dass sie Ilm zur Folge hat, dass in Folge des Nicht- 
gebrauchs des Klagerechts das Eigentumsrecht von dem bis- 
lierigen Eigentümer auf den bisherigen Besitzer übergeht, aus 
demselben einen Princip bei jenem erlischt, bei diesem entsteht. 
So weit also fallen Ersitzung und Klage Verjährung zusammen. 
Daraus folgt vieles. Ich beschränke mich darauf, die Folgerungen 
zu zeigen. 

Welchen Grnnd könnte es wol haben, dass die durch das 
Institut der Klageverjährung erstrebte Sicherheit im Geschäfts- 
verkehr nnr einem solchen zu Gute käme, der die Sache un- 
unterbrochen so und so viel Jahre in seinem Besitz gehabt hat? 

Ob in der Zeit der Unkenntniss, in der Zeit vorübergehenden 
Verlustes Besitz anzunehmen sei oder nicht, um daraus erst zu 
schliessen, ob diese Zeit in die Ei-sitzungszeit einzurechnen sei, 
kann gai nicht <,'^e tragt werden. Das heisst die Sache auf den 
Kopf stellen. Dass, wenn der Besitzer seinen Besitz verloi-en 
hat nn(i ihn si>;Uer wiedei' erwirbt, die Ersii/.uiiiL;, üir ihn aufs 
neue beginnen müsse, ist von diesem Staudpunkte aus unbe- 
greiflich. 

Und wenn die Kl;i2;e verjährt und dauiU. ii.u'li Obi^rfni das Recht 
des bisherio-en Eigen tiuiiers erloschen, die SaeJie frei ist, niuss, 
wer aucli ininier und «»leicliviel wie lange schon sie besitzt oder 
in Besitz nininit, das Ei-^mitum an ihr erwerben. Mag das Ge- 
sety, Ansnalinien und Einschrankiui^eu inachen, mag es namentlich 
je nacli Umständen für verschiedene Fälle verschiedene Ver- 
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jährungsfristen bestumnen, das ist alles Sache der Zwedrmaesig- 
keit und kann nur ans ihr erklftrt werden, nicht aber aus Wesen 
und Begriff der Klageyeijfihmng. 

Wenn das natürliche Recbtsgefühl zn verlangen seheint, 
dass die Klage gegen den Dieb nnd Bänber nicht veijährt, so 
doch gewiss nnr in dem Sinne, dass die Sicherheit des Verkehrs 
nicht zur Sicherung anredlichen Erwerbs dienen solle, dass das 
ESgentnmsreeht des Bestohlenen nnd Beraubten nicht auf den 
Dieb nnd Räuber übergehen könne. Daraus ergibt sich aber 
auch nnr, dass der Dieb und Bäuber dem Bestohlenen nnd Be* 
raubten zu restituiren hat, nicht aber, dass er dem EigentQmef 
auch dann zu restituiren habe, wenn dieser gar nicht der Bestohlene 
oder Beraubte ist Nur wenn auch der Bestohlene oder Be- 
raubte dem Eigentümer noch restitntion^flichtig war, mag sich 
die Vermeidung des Umweges empfohlen. 

Ans diesem Zusammenfallen von Ersitzung nnd Klagever- 
jfthrung ergibt sich nun aber auch eine Relativität des Er- 
sitzungseigentums. Ereitzung kann mm auch wirklieh nur so 
weit stattfinden, als sie mit Klageverjährung zusammenfällt, d. h., 
der Ersitzer gewinnt Eigentum als vorbehaltloses Bentitzungs- 
recht doch immer nur, insofern der Vorbehalt zu Gunsten des- 
jenigen, dessen Klagerecht nun durch Verjährung erloschen ist, 
wegfällt, also immer nur in Beziehung auf diesen einen, vor 
dessen etwaitrem besserem Rechte er nun vollständig sicher ist. 
Aus dieser Fol<j:ening ergibt sicli aber auch der Sinn der Au- 
forderuntr, dass zur Ersitzung ununterbrochener Besitz gehöre, 
von weklier Anforderung eben nur Ausnahmen gemacht werden. 
Die Ersitzung in der gewülinlichen Auffassung soll ein vorbe- 
luiltlüses S(iehbeniitzun,<>sieflit, nicht blos im obigen iSiuiie 
relatives, sondern altsolutes entstehen lassen. Der Ersitzungs- 
eigentüuier soll nieunindes besseres Kecbt zu fürchten haben; 
es Süll mit der Ersit/uug zugleich festgestellt sein, dass nun 
niemand auf der Welt ein besseres Recht habe. Und zu diesem 
Zwecke niuss freilich prinoipiell die Voraussetzung gemacht 
werden, dass der Ersitzer oIhh; L'nterbrechung wirklich Besitzer 
der Sache gewesen ist, Besitzer genau im technischen Sinne 
genommen. Nur dann ist klar, dass auch wirklich, nachdem 
jenes einen Khigereclit verjährt ist, niemand anders ein besseres 
KecUi hat. Aber das ist eben Voraussetzung. Es ist nicht 
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Rechts wirknng, dass mm ausser dem gedachten Einen auch 
niemand anders ein besseres Becbt hat, als der Ersitzer, son- 
dern es ist von yomherein yoransgesetzt. Wenn der Besitzer 
während der Ersitzungszeit die Sache einem anderen verkanft 
nnd sie gleich darauf sei es ddo8 sei es irrtümlich wieder in 
Benfltzang nnd Gewalt nimmt, so ist er von dem vorgetragenen 
Standpunkte ans nach Verlauf der Ersitzungszeit zwar gegen 
das Recht des ersten Eigentümers, aber gewiss nicht gegen das 
des Käufers geschützt^ nnd hat nicht Ersitzungseigentum er- 
worben. Oder wenn er während der Ersitzungszeit sich der 
Sache entäussert, aber die Bedingung ausmacht oder sich die 
Erlaubnis erbittet, die Sache fernerhin sei es gegen Miete sei 
es nnentgeldlich, sei es auf Kflndignng oder jederzeit widerruf- 
lich weiter in Benützung und tatsächlicher Gewalt zu haben?! 
Er hat nicht ersessen. Freilich wird man entgegnen, in diesen 
Fällen wäre er auch nicht unaufhörlich Besitzer gewesen. Ganz 
richtig. Aber deshalb sage ich eben, dass der entschddende 
Umstand, von welchem ausser der Klagevezjähmng des ersten 
EigentOmers der Eigentumserwerb abhängt, durch die Anforderung 
des ununterbrochenen Besitzes in die Voraussetzung hineinge- 
packt ist 

Und wer kann beweisen, dass dergleichen nicht geschehen 
ist? Weder Eigentum noch Besitz in diesem Sinne lässt sich 
beweisen. Die blosse Negation, also in unserem Falle, dass 
niemand ein besseres Recht hat, lässt sich Überhaupt nicht be- 
weisen, es sei denn durch eine Position, von welcher zugestanden 
ist, dass jenes zu Negirende durch sie ausgeschlossen ist. Aber 
welches wäre in unserem Falle das beweisbare Positive, durch 
welches jene oben so eben genannten Möglichkeiten ausgeschlossen 
wären, so dass man jeden, der sie behauptete, ungehOrt ab* 
weisen könnte, weil durch den positiven Beweis die Unmöglichkeit 
dessen, was er behauptet^ schon hinlänglich festgestellt wäre? 

Zeugen können angerufen werden. Aber kein Zeuge hat 
den Besitzer wähi-end der Ersitzungszeit unaufhörlich beobachet, 
hat ihn wirklich nicht aus den Augen gehissen, um durch seine 
Aussagen beweisen zu können, dass keine jener Möglichkeiten 
jemals wirklich eingetreten ist. Dass ich über 30 Jahre in 
einem Hause wohne, können vielleicht manche bezeugen, auch 
dass sie noch nie gekört haben, dass ein anderer besseres Recht 
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beanspruchte, aber memand kann bezeugen, dass ich das Hans 
nicht ganz heimlich yerkanft oder verschenkt und nar noch die 
Erlaubnis fernerer Benützung habe. Umstände und Zeugenaus- 
sagen können immer nur einen hohen Grad von Wahrschein- 
lichkeit, dass nichts dergl. geschehen ist^ begründen. Ton einem 
wirklichen Beweise kann nicht die B«de sein, nur yon einer 
wolbegründeten Annahme. Principiell kann es immer nur auf 
den Gegenbeweis ankommen. Dass er nicht erbracht werden 
kann, ist des Besitzers kostbare Ueberzengung; die Bedits- 
ordnung als solche kann nichts dayon wissen; sie muss es ab- 
warten, ob sich jemand findet, der den Beweis zu erbringen sich 
anheisdiig macht. 

Es kann also auch bei dem Erwerb von Ersitznngseigen- 
tum immer nur darauf ankommen, dass ein bestimmter Anspruch 
veijabrt ist Dass neue Ansprüche nicht entstanden sind, ist 
bei ununterbrochener Benützung und Gewalt, so weit sie über- 
haupt beweisbar ist, am wahrscheinlichsten; ist aber, auch wenn 
die Sache notorisch von Hand zu Hand gegangen ist, ebenso 
möglich. Wenn beweisbar ist, dass jeder der Zwischenerwerber 
während der Ersitzungszeit von seinem Vorgänger redlich er- 
worben hat, so muss dieser Beweis, dass niemand ein besseres 
Becht hat, als es der letzte dieser redlichen Erwerber hat, gel- 
ten, um die durch die Elageverjähmng te&, gewordene Sache 
als sein Eigentum erscheinen zu lassen. Es kommt principiell 
doch nur darauf an, ob sich erkennen resp. ob und mit welchem 
Wahrscheinlichkeitsgrade sich annehmen läset, dass während der 
Ei^sitzungszeit kein anderer ein besseres Becht an der Sache 
gewonnen hat; welches jedesmal die überzeugenden Gründe sein 
mögen, ist gleichgültig. Wenn jemand seme Sache verloren hat 
und selbst wiederfindet, versteht sich alles von selbst Aber 
auch wenn er sie vom Finder zurückerhält, ist doch, worauf es 
allein ankommen kann, klar, dass dieser kein besseres Becht 
gewonnen hat, als der Verlierer, dem er sie ja eben nach dem 
Willen der Bechtsordnung zurückgibt In welchen Fällen die 
Bechtsordnung selbst einen Bestitutionsbefehl «rlässt» in diesen 
Fallen ist doch durch diesen ihren eigenen Ausspruch fest- 
gestellt, dass der Bestitutionspflichtige eben kein besseres Becht 
auf die Sache hatte. 

Wenn fremde Sachen ohne unser Wissen auf unser Gmnd- 
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Stück geraten nnd erst nach irgr^nd wie langer Zelt, z. B. x Ta- 
gen von nns bemerkt nnd in Benützung nnd Gewalt resp. in 
Gewalirsam genommen worden sind, so beginnt nach der herr- 
schenden Lehre unsere Ersitzung erst mit dem Zeitpunkt unserer 
Wahrnehmung und Aneignung, weil wir ja vorher noch nicht 
Besitzer gewesen sind. Nach dem oben Vorgeti^agenen gewin- 
nen wir das Ersitzungselgentum an diesen Sachen, sobald die 
Klage ihres bisherigen Besitzers veijährt ist, nnd diese Frist 
beginnt natOrlich mit der Entstehung seines Anspruches, und 
dieser entsteht, sobald die Sache aus seinem Besitz gekommen 
ist Dass das Gesetz unter ümstftnden zu Gunsten des Besitzers 
die Elageverjährung später beginnen resp. unterbrochen werden 
lassen kann, ist eine andere Sadie, die mich an dieser Stelle 
nichts angellt 

Bas wird unerträglich erscheinen, weil selbstverstöndlidi 
auch dem Besitzer der ohne unser Wissen auf unser Grundstück, 
in unsere Wohnung geratenen Sachen, wenn er sie vor Ablauf 
der Yeijähmng wieder gewinnt, die Zeit in welcher sie bei uns 
gelegen haben, in seine Ersitzung einzurechnen ist Dass eben 
dieselbe Zeit in diesem Falle dem Besitzer der auf unser Grund« 
stück geratenen Sachen, im anderen Falle aber, wenn dieser sie 
nicht wiedergewinnt, uns in die Ersitzungszeit eingerechnet wird, 
wird vielen als ein vollendeter Nonsens, als gelungenste decludio 
ad äbsurdtm meiner Theorie erscheinen. 

Allein die Absurdität dieser Folgerung kommt ausschliesslich 
aus der Art, wie man mit dem Begriffe des Besitzes umgeht 

Dieser Einwand ist genau das, was Ihering tadelnd ^Be- 
grüfezwang** nennt Der Name ist dem Scheine entnommen, in 
Wahrheit ist es bei den Alten, wie bei den Neueren, eine 
„metaphysisch-naturwissenschaftliche Bichtung der Jurisprudenz^, 
welche die Meinung erzeugt, dass, oder doch so deduciren lisst, 
als ob „der Besitz** ein natürlicher realer Zustand wfire, wie 
Hitze und Kälte, Härte und Weichheit, aus welchem sich na^ 
türliche reale Folgen ergeben. Der Besitz, der hier allein in 
Betracht kommen kann, sind dia Bechtsfolgeu, deren Zu- oder 
Aberkennung von rein legislatorischen Erwägungen abhängt. 

Es ist absurd, dass in derselben Zeit, wenn der Besserberecb- 
tigte sich meldet, dieser, wenn er sich lücht meldet, der Besitzer 
der Bäume Besitzer der Sache gewesen sein soll. Aber man 
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niiiss nur wissen, dass der Besitz nicht eine Naturersclieinan^ 
ist, Sandern einerseits die Tatsache der Ben&tsuug eines Dinges, 
andererseits der pi iucipiell an diese Tatsache geknüpfte Komplex 
von Rechtsfolgen, also der Wille der Bechtsordnnng:, wddier 
Zwecke setzt und sich stets den Umständen anpasst nnd mit 
ihnen ändert Nach dieser Theorie also Wlt das anstdssige 
„Besitzer gewesen sein** weg. 

Das dargestellte Princip des Besitzrechts mag sich nun in 
kurzer Auseinandersetzung mit anderen Ansichten bewähren. 

Widerlegungen. 

Keiner weiteren Widerlegung wert erscheint mir die von Ihering 
jjGruud des Besitzesschutzes" S. 28 bekämpfte Willenstheorie. 

Erwähnenswert ist die Ansicht, welche den Besitz als be- 
ginnendes, als kiiiittißes Eigentum geschützt werden lässt. Sie 
ist absolut unhaltbar*), weil die Umwandhing der blos tatsäch- 
lichen Beniitzung^ in Ersitzung seigentum eben begrifflich davon 
abhängt, dass jener au« anderen Gründen gescliiitzt wird. Wenn 
sich kein Grund fände, den blos tatsächlichen Besitz gegen 
Eigenniaclit zu schützen, so könnte er sieh niemals in Ersitzungs- 
eigentuni verwandeln. Der bkjsse Wunsch, Eigentum koustati- 
ren zu können, könnte dazu nicht führen; der Begritl' der Er- 
sitzung \uhde nie entbtanden sein. Es würde ja jeder Grund 
zu der Entscheidung fehlen, weiclier tatsäclüiche Benützer als 
künftiger Ersiizungseigentümer ausersehen sei und deshalb, da- 
mit die Ersitzung perfekt werden kiinne, geschützt werden 
müsse! Höchstens dass es einer sein solle, könne verlaugt 
werden: dass es immer der frühere sein müsse, wäre ein Aus- 
kunftsmittel der Willkür. Sein Besitz würde geschützt werden, 
weil er aus eineui anderen Grunde in Ersitzungseigentum über- 
gehen soll, nur unt dieses Zweckes willen, nicht aber würde 
Eisitzungseigentuni entstehen, weil Besitz, um seiner selbst 
willen geschützt, so und so lauge angedauert hat. Letzteres ist 
aber der Sinn des Wortes Ersitzungseigentum. Wenn doch dies 
gerade von jedem bei diesem Worte als wesentlicher (irund ge- 
dacht wird, dass sich so und so lauge kein Besserberechtigter 



*) (iaiiz ahg-csfhcTi davon, dass gegen EiVeuraaclit auch Holdirr Besitz 
geschüt2t wird, welcher sich nicht in Erüitzunggoigeutum umwandeln kann. 
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gefunden hat, so mxßs der Begriff des Besserberechtigten oder 
des besseren Rechts des Erleiders der Eigeiimaeht von dem der 
beginnenden Ersitzung nnabhän^g sein. Sie kann unmöglich 
Grund des Besitzschutzes sein. 

Dass der Besitz dennoch in einer Beziehung zum Eigentum 
steht, versteht sich von selbst; diese Beziehung ist nur genauer 
zu bestimmen. Ganz recht sagt Stahl, welchen Satz Ihermg 
„Gnuid etc.*' S. 42 dtirt: „Das Institut des Besitzes ist eine 
provisorische oder subsidiäre Eegulirung desselben LebensverhSlt- 
nisses, dessen eigentlich beabsichtigte definitive Begulimng das 
Institut des Eigentums ist." Gewiss haben Besitz- und Eigen- 
tumsrecht dasselbe „Lebensverhältniss" zu ihrem Objekt, nämlich 
das Yerhältniss der Menschen zu den Dingen, welcher sie in 
erster Linie zur Erhaltung des Lebens und zu allem Lebens- 
genuss bedürfen. Dass nicht jeder im Genuss dieser Dinge 
stets von jedem bedroht sei, dass jeder der Frucht seiner Arbeit 
gewiss, fOr seine Zukunft soi-gen könne, dass die Sicherung der 
Lebensbedürfnisse die Grundbedingunic alles menschenwürdigen 
Daseins, aller geistigen Entwicklung^ und Vervollkommnung^ ist, 
das ist der Ornndg-edanke des Eifrentumsinstitnts, und eben er 
kann nur da- It izte Motiv des Besitzschutzes sein: ohne ihn 
hätte einVerbot der Eisrenmacht absulut keinen Sinn. In ihm 
allein kann ^ilie Regulining desselben Lebensveihiilüiisses", von 
der Stahl spricht, bestehen. Aber wir müssen doch sehen kön- 
nen, warum eine „l)rü^•is()l•ische'^ oder „subsidiäre" Regulirung 
nötig ist und worin sie besteht. 

Ihering sagt, ibid. S. 4H: „Der Eiireutumsschutz postulirt 
den Besitzschutz". Gewiss. Was hiesse Eigentum, wenn es nicht 
gegen Eigenmacht geschützt würde? Aber das meint er nicht. 
Er meint, das Ei<jrentumsinstitut pustulire dies, dass auch ohne 
Beweis des Eigentums, auch abgesehen von der Eigentumsqualität 
der 1 u. iichliche Benützer einer Sache in dieser Benützung gegen 
Eigenmaclit ^reschützt werde. Aber wenn sonst gar kein Grund 
wäre, Eifit iiijiacht zu verbieten, so ist auch nicht abzusehen, 
warum der blos tatsächliche Benützer, ganz abgesehen von und 
unbekümmert uui aduQ Eigentümerqualität, sogar auch wenn 
seine Nichteigentümerqualität bekannt ist, gegen jede Eigetimacht 
auch selbst die des richtigen Eigentümers, geschützt sein sollte 
^'ur das musä ich zugeben, und das entschuldigt Ihering's Irrtum, 
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das8 der Onmd znm Verbot aller Bigenmacht, der „sonst*' vor- 
liegt, eben genau dasselbe Interesse ist, welchem anch das Eigen- 
tumdnstitat sein Dasein verdankt Dieses ^senst** ist also schwer 
zu denken, weil, wenn wir von dem Gmndmotiv des Eigentnms- 
institnts abstrahiren, allerdings gar kein Grand mehr vorhanden 
ist, ir^^endwelehe lägenmacht m verbieten. Aber wenn wir das 
Interesse an der Regnlirong der Sachbenötzuugen Überhaupt, 
wie es oben soeben mit wenig Worten angedeutet worden ist, 
voraussetzen^ so ist das Verbot aller Eigenmacht begreiflich, aus 
ihm ebenso das Institut des Eigentums, nicht aber ersteres aus 
letsterem. Letzteres fliest so sehr aus demselben einen Grunde, 
dass, wenn wir dasselbe wegdenken, anch der klare Grund, mit 
dem es gesetzt ist, nicht mehr gedacht werden könnte, und des^ 
halb auch nicht melir, was aus demselben Grande fliesst^ der 
Besitzesschutz. 

Ihering's Grund zu seiner Behauptung ist der, dass Eigentums- 
schntz 80 gut wie nicht vorhanden wäre, wenn der Erleider der 
lägenmacht immer erst sein Eigentum beweisen mflsste, dass der 
Schutz des Besitzes als der Tatsächlichkeit des Eigentumes eine 
notwendige Vervollständigung und Ergänzung des Eigentoms- 
sdintzes, eine dem Eigentümer zugedachte Beweiserleichterang 
sei. ibid S. 45, 47. 

Aber wenn das Recht nicht aus seinem Princip Grund fände, 
alle Eigenmacht zu verbieten, wenn das Princip des Rechts, Eigeu- 
macht in dem Falle der Nichteigentümerqualität des Benutzers als 
eine rechtlich indiiferente Handlung erlauben müsste, so wäre ge- 
wiss auch Ihering dei' Ansicht, dass die Rechtsordnungr nicht zu 
Gunsten der Eigentümer, blos um diesen eine Beweiserleichterung 
zu vei*schafFen, verbieten könnte, was sonst principiell nicht verboten 
werden kann. Zudem miiss icli fragen: Bcweiserleicliterung wofür? 
was soll leichter bewiesen werden können? Etwa das Eigentum? 
Es wäre merkwürdig, den Beweis des Eigentums dadurcli zu er- 
leichtern, dass er einfach erlassen wird, und das sollte Rechtsord- 
nung sein? Der Beweis des Eigentums wäre nicht erleichteit, son- 
dern er wäre gar niclit erfordert, wenn jemand nur zu beweisen 
braucht, dass er ein Ding bisher tatsächlich in Benützung und Ge- 
walt gehabt habe. Wenn die Rechtsordnung dann schon sagte: „gut, 
gut, mehr brauche icii nicht, ich will dich wie den Eigentümer 
schützen,'' so wäre das eigentlich eine Auihebuug der Eigentums- 
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iDstitiition. Wenn wirklich jeder, der tatsächUch Benützung und 
Gewalt hat, als Bestberechtigter gilt, gegen desseu liecht kein 
Anspruch aufkommen kann, — und das ist doch der Siuu des 
Wortes Eigentümer — so ist daa nur eine Aufforderung für alle, 
sich der tatsftehlichen Gewalt zu bemächtigen. 

Vielleicht soll einem der Beweis dafür erleichtert werden, 
dass er das Recht habe, die Sache zu benatzen. Aber dann ist ja 
wiederum zu fragen ; warum soll in dem Beweis des blossen Besitzes 
der Beweis fOr das zu schützende Eecht liegen? das ist die alte 
Frage. Auls neue müssen wir fragen: „welches Recht ?^ das des 
Eigentums? ein Recht mit welchem Schutz? blos dem gegen 
Eigenmacht ?^ Wenn letzteres gemeint ist, so ist von keiner Er- 
leichterung des Beweises die Rede, wenn doch feststeht oder 
wenn doch ausreichend begründet werden kann, dass und warum 
auch der blos tatsächliche Besitz gegen Eigenmacht geschützt 
werden soll. Dass dies nicht der Fall ist, wäre zu beweisen 
und daraus der Schtuss zu rechtfertigen, dass der Schutz gegen 
Eigenmacht, obgleich er eigentlich nur an den Beweis eines 
besseren Rechtes geknüpft sei, oder nur dem beweisbaren besseren 
Rechte zukomme, zur Erleichterung der Eigentumer schon ge- 
währt werden solle, wenn nur der Beweis des tatsadilichen Be- 
sitzes erbracht werde. 

Geläugnet soll also nicht sein, dass es tatsftchlich eine Er- 
leichterung in der Ausübung des Eigentumsrechts, eine 
grössere Sicherheit desselben gewährt, wenn auch schon der 
blosse Besitz gegen Eigenmacht geschützt wird, wol aber mnss 
geläugnet werden, dass der Besitzesschutz sonst keinen Grund 
hat und nur zum Zwecke „der Beweiserleichterung'' des Eigen- 
tumers eingeführt wäre. Wenigstens muss geläugnet werden, 
dass wir es rechtsphilosophisch so denken mflssten. Ob Iherings 
Auffassung historisch auf die Entwickelung des römischen Rechts 
passt, will ich gar nicht beurteilt haben. Ebensowenig, ob sein 
Begriff des Eigentümers (ibid. S. 53) vielleicht dem römischen 
Rechte entspricht; rechtsphilosophisch ist er nicht Den Satz 
ibid. „der Nadiweis der blossen Tatsächlichkeit des Eigentums 
d. h. des Besitzes genügt, — bis auf erbrachten Gegenbeweis 
gilt der Besitzer als Eigentümer kann ich nicht unterschreiben. 
Wenn ich eine prindpiell gewollte Ordnung der Sachbenützungen 
denke, so muss es einen Bestberechtigten geben, und wenn ich 
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diesen Bestberechtig^n Eigentümer nenne, so kann unmöglich 
„bis auf erbrachten Gegenbeweis der Besitzer als Eigentümer 
gelten^, denn der Vorbehalt „bis auf erbrachten Gegenbeweis** 
schliesst die Eigentümerqualität aus. Zu ihr ist die Voraus- 
setzung wesentlich, dass Beweis eines besseren Rechtes nicht 
möglich ist, und so lange dieser noch für möglich gilt, ist der 
Benutzer der Sache nicht Eigentümer, sondern Besitzer. Zu- 
gestanden kann niu' werden, dass bis auf erbrachten Gegen- 
beweis, d. h. Beweis, dass der Besitzer sich unrechtmässig 
die Benützung angeeignet habe, seine tatsächliche Benützung 
gegen Eigenmacht geschützt ist. Dasselbe gilt gegen das Wort 
ibid. 8. 223 „um dem Eigentümer gegen gewisse Angritfe (es 
kann doch nur Eigenmacht gemeint sein) ein leichteies Schutz- 
mittel zu gewähren, als die rei imulkatio es iliui bietet, ist an 
die Stelle des Beweises der rechtlichen, der der blos tatsäch- 
lichen Existenz des Eigentums gesetzt.** 

Doch Tielleiclit halte ich mich zu sehr nur an die Worte. 

Aber was dann gemeint sein kann, kann doch nichts anderes 
sein, als dass der Besitzer als präsumtiver Eigentümer gilt und 
deshalb gegen Eigenmacht geschätzt wird. Dagegen ist ein 
Doppeltes einzuwenden. Erstens das Alte, dass es nicht er- 
wiesen ist, dass eigentlich nur der Eigentümer gegen Eigenmacht 
geschützt werden müsse, dass also, wenn der blosse Besitzer 
so geschützt wild, dies nur den Sinn haben könne, dass er we- 
nigstens Iiis auf Weiteres, als Eigentümer behandelt werde, dies 
nui' die Präsumtion der Eigentiimerqualität zum Grund haben 
könnte. 

Zweitens, dass diese Erklärung sofoi t zusammenbricht, wenn 
wir hören, dass der blos tatsilcliliclie Besitzer auch gegen die 
Ei£renmacht des nachweisbaren richtif^on Eigentümers geschützt 
wird. Hat es Sinu, jemanden als präsumtiven Eigentümer zu 
schützen, wenn der wirkliebe Eigentümer nachweisbar zur 
Stelle ist? Wenn letzterer aber zwar in der Klage obsiegt, 
aber duch in der Ausübung von Eigenmacht, gleich jedem an- 
dern, verhindert wird, so besteht der Schutz des Besitzers duch 
wol nicht in der i'räsnmtion, dass er der Eigentümer wäre, son- 
dern in dem aus ganz anderen (aründeu erfolgten allgemeinen 
Verbote jeder Eigenmacht. 
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Möchte aueh in vielen Ffillen der Scbntz des Besitzes be- 
stdiwd im Verbot der Eigenmacht dem NicbteigentQmer gegen- 
aber als Schutz prilsamtiTen Eigentums gelten können, so kann 
er es doch nicht, wenn nicht nur der Eigenmächtige, sondern 
auch die ganze Kachbarschaft^ bestimmt weiss, dass der Be- 
sitzer nicht EigentAmer ist. Begründen wir das Qebot dar 
Bfickgabe des irrtümlich Angeeigneten an denjenigen, ans dessen 
Bedtz es genommen worden ist, und das Verbot dar wflikfirlichen 
Benützung alles fremden Besitzes blos dnreh die Erwägung, dass 
das yiellddit, ja höchst wshrscheinHdi Eigentum des gegen- 
wärtigen Benützers ist^ so muss 6e- und Verbot wegfallen, so- 
bald die Gewissheit des Gegenteils ycnlianden ist Der Ein- 
wand, dass diese Gewissheit nie yorhanden sein könne, würde 
ans praktischen Rücksichten das Gebot oder Verbot rechtferti- 
gen, aber nicht in der Theorie, wenn die Voraussetzung diesmr 
Gewissshcit gemacht wird. Halten wir auch dieser gegenüber 
an dem Verbote fest, so muss es einen anderen Grund haben, 
als die Präsumtion des Eigentums. 

Und erst recht natürlich kann der Besitzesschutz nicht auf 
die Präsumtion des Eigentums begründet werden, wenn — wie 
schon gesagt wurde — der Eigenmächtige der Eigentümer ist. 
Wenn im Besitzprozesse die Einrede des p]igeiitunies nicht gilt, 
so doch gewiss nicht deshalb, weil eine Priisiniitioii dem er-, 
brachten Beweis des Gegenteils gegenüber festgelial- 
ten würde. Ich möchte auch daraul hniweisen, dass wenn der 
Besitzer prineipiell als präsumtiver Eigentümer (gegen den v, iik- 
liehen) geschülzt wird, dann aueh nidit die principielle Unab- 
hängigkeit des Besitzstreites vom Rechtsstreite festgehalten wer- 
den könnte. Denn der ^Streit würde ja entschieden, weil der 
Besitzer als Eigentümer, wenn auch niu' präsumtiver, zu 
schützen ist. 

Die Paiallelität von Eigentum und Besitz, dass, wo kein 
Eigentum, da auch kein Besitz sein könne, ist nicht beweisend 
für Ihcrings Beweiserleichterungstlieorie. Der Besitz ist ein, 
wenn auch nicht vorbehaltloses, also wenn auch nur vurlaufiges, 
so doch iinmer ein ausschliessliches subjektives Recht auf Sach- 
genuss. Also versteht sich, dass, was seiner Natur nach über- 
haupt nicht Gegenstand eines ausschliesslichen subjektiven Ge- 
nussrechtes isein kann, auch nicht Gegenstand eines blos vor- 
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IftnjBgen Genussreclites mit Vorbehalt für den Besserberechtigteii 
aeiD kann, und andererseits dass, wer ttberliaupt nicht Snbjekt 
eines ansschliesslichen subjektiven Genussrechtes sein kann, auch 
nicht Subjekt eines blos vorläufigen Genussrechtes mit Vorbehalt 
iUr den Besserberechtigten sein kann. 

Grund des Besitzesschutzes ist also einfkeh der Umstand, 
dass — falls ein Besserberechtigter sich nicht meldet und seine 
Ansprüche geltend macht, und faUs der Staat nidit selbst 
Anlass findet, die Interessen eines solchen wahrzunehmen, und 
falls nicht dne neue Aufteilung nach Wfirdigkeits- und BedBrf- 
tigkeitsilicksichten stattfinden soll — absolut kein anderer An- 
halt fftr die Itegulirung der Sachbenfttzungen gegeben ist, als 
die Anerkennung der jedesmaügeu Tatsächlichkeit durch das Ver> 
bot der Eigenmacht. Nicht also eine besondere Heiligkeit des 
subjektiven Willens, nicht anch beginnendes Eigentum, nicht pro- 
visorisches Eigentum, nicht Eewei&erleichteruug für den Eigen- 
tümer ist der Grund des Besitzesschutzes, sondern der eine und 
selbe auf die Regelung der Sachbenützungen gerichtete Rechts- 
wille, welcher auch dem Eigentum zu Grunde liegt und sich 
im einzelnen Falle, bis er selbst entschieden hat, nur durch 
Ausschliessung aller Eigenmacht, eventuell Wiederherstelluiif^ des 
Status quo durch Restitution an den Bositzvorj^änger betätigen kann. 
Was Ihering, „Grinid etc/ S. 55 1'. über die beabsichtigten und 
nicht beabsichtigten, aber nicht abzuwehrenden Wirkungen eines 
Institutes sajrt, beliüli aucli iui diesen Standimnkt seine Geltung. 
Und ebenso erliellt das relative Kecht aller vun mir al)gewiesenen 
Erklärungen. Tatsächlich ist der gegen Eigenniacht geschützte 
Besitz pruviburisches Eigentum, tatsächlich wii'd beginnendes 
Eigentum geschützt, wird der Schutz des Eigentums, (wenn auch 
nicht der Beweis desselben) erleichtert, und ganz klar ist die 
Parallelität beider, ist die „enge Beziehung" des Besitzes zum 
Eigentum. 

Endlich steht meiner Dai-stellung Iherings Aui^spruch „Be- 
sitzwille" S. 329, entgegen: Ks ist nicht wahr, dass der Besitz 
die Ausübung des Eigentums enthält (gegen Savigny). Die Aus- 
übung des Eigentums besteht m der ökonomischen Verwendung 
der Sache für die Zwecke des Eigentümers, je nach Verschieden- 
heit der Sache in dem uti frui conmnme. Der Besitz enthält 
nur die Voraussetzung zui* Vornahme dieser Akte. ih. verweist 
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auf S. 26, „der Besitz ist niclit Selbstzweck, sondern lediglich 
Mittel znm Zweck, er bildet die tatsächliche Voranssetzung, nm 
die drei Y erwendungsarten der Sache, welche ihre Verwendbar- 
keit für das menschliche Bedürfniss erschöpfen, und welche da- 
her den gesanimten substantiellen Gehalt des Eigentnnis in sich 
sehliessen, das uti frtd consumere — zn ermöglichen. Der Besitz 
ist nie Selbstzweck, er hat als solcher gar keinen ökonomischen 
Wert; er gewinnt ihn nur dadurch, dass er etwas anderes öko- 
nomisch Wertvolles ermöglicht.* Was eigentlich nun „der Be- 
sitz^ ist, ist nicht gesagt. Gemeint sein kann nur diejenige Lage 
der Sache, oder dasjenige Terhältniss der Sache zur Person, 
welches das tiHfnd conswnere, das ist die Ökonomische Benützung, 
erm(^licht Sie ist völlig wertlos, wenn die Benützung niclit er- 
folgt, nicht beabsichtigt ist Ist diese räumliche liage schon Be- 
sitz? gewSlni sie ein Becht? ist sie „Grund ebes Rechtes?'' 
Ich bestreite es, wenn keine Benützung erfolgt, kein Benütznngs- 
wille ^ennbar ist An diese Lage und dieses YerhSltniss der 
Sache zur Person hat das objektive B«cht nodi nie ein subjektives 
Becht geknüpft, es sei denn in der Erwartung oder Voraussetzung, 
dass ein BenfttzungswiUe sich zeigen wurd oder sich schon ge- 
zeigt hat und noch als vorhanden anzunehmen ist. Das Becht, 
welches sich an den Besitz knüpft, knüpft sieh nur an den durch 
Benützung bekundeten Benfltzungswillen, und was dieses Becht 
gewährt, ist auch nur Benützung. Was im Gegensatz hierzu 
oder in Abstraktion hiervon Besitz sein kann, ist die blosse 
tatsächliche Gewalt, so weit sie durch die äussere Sachlage 
bedingt ist, das räumliche Innehaben, der Gewahrsam. Aber das 
Haben und Halten der Sache in dieser Lage, diese Gewalt, 
dieser Gewahrsam ist auch schon Benützung. Der subjektive 
Geschmack des einen entscheidet nicht über den des andern. 
Wer wird diese Lage, diese Gewalt, diesen Gewahrsam behaupten, 
wenn er nicht einem Interesse desselben entspricht? Also ist 
„der Besitz" und die ökonomische Verwendung gar nicht der 
Gegensatz, auf den es ankommen kann. Das blosse Raumver- 
hältniss ohne Willen und Interesse des Subjektes ist auch nach 
Ihering nicht Besitz. Und wenn Interesse und Wille auf dieses 
Raumverhältniss gerichtet ist, so ist, auch wenn weiter keine 
Verwendung stattfindet, auch dies schon Benützung, auch dies 
eine von denjenigen Handlungen, welche zum Eigentumsrecht 



gdiören. Bas im Stall Halten des Reitpferdes (das Iheringsche 
Beispiel S. 329) ist entweder lästige Pflicht^ oder es dient doch 
irgend einem Interesse des so Besitzenden. Entweder freut er sich, 
dem Herrn des Pferdes einen Gefallen tan zn kOnnen, oder er 
tut es für Geld oder hofft auf Gegendienste. Wenn der Pferde« 
eigentümer bei dem einen A sein Pferd eingestellt bat, und dem 
andern das Recht der Benützung, zn reiten, gegeben hat^ so 
passt die Frage, Wer von beiden &bt nun sein Eigentum aus? 
absolut nicht. Denn das Eigentum enthSlt Tiele Befugnisse, das 
Halten des Pferdes im Stalle, (wodurdi andere Ton etwaigoi Benüt- 
zungen abgehalten werden) ist eine, das Reiten ist eine andere; 
beide gehören sur Eigaitumsansfibung. Und dass nur einer von 
beiden Berechtigten als Ausfiber des Eigentums Besitzer sein 
kann, wäre doch eine zu knollige Sophistik! Was kommts auf 
das Wort an? Jeder hat das Recht der Yerteidigimg gegen alle, 
die kein besseres Recht haben. Und gegen Jeden yon beiden hat 
der Pferdeeigentumer ein besseres Recht Wenn der Eigentümer 
als solcher doch noch ganz andere Rechte hat, als jeder dieser 
Benützer, das Recht zu verkaufen, zu Yerpfftnden, wenn er das 
Recht hat, jedem dieser beiden diese Benützung wieder zu neh- 
men, so übt keiner von beiden das Eigentumsrecht aus. Und 
wenn man unter Besitz nur diejenige Benützung und Gewalt 
über die Sache versteht, welche (nur eben vorbehaltlos) das 
Eigentumsrecht ausmacht, so ist keiner von beiden Besitzer. 
Wenn das objektive Recht dem Eigentümer gestattet, die Be- 
fugnisse so zu trennen, dem einen diese, dem andeni jene zu 
übergeben, und wenn die Rechtsfolgen ganz klar sind, was liegt 
an dem Namen Besitz? oder Ausübung des Eigentums? (jder 
was hindert, anzuerkennen, dass jeder eine von den Befugnissen, 
in denen das Eigentum besteht, ausübt? S. 330 sagt Ihering: 
„So wenig man das Pfandrecht als Ausübung der Forderung, 
so wenig darf man den Besitz als Ausübung des Eifieiitums be- 
zeichnen. Der Besitz hat für das Eigentum keine andere Be- 
deutung, als das Pfandrecht für die Forderung: die eines blossen 
Sicherungsmittels für die Ausübung des Rechts." Dann wäre 
also der Besitz nur die physische Gewalt, welche weitere Be- 
nützung des Dinges ermöglicht, und Be^itz als Kecht wäre der 
Wille der Rechtsordnung, dass ein Subjekt diese pliysisciie Ge- 
walt habe und behalte. Ich will nicht bestreiten, dass mau diese 
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beiden Momente untei-scheiden und auseinanderhalten kann, aber 
das muss ich entschieden bestreiten, dass die weiteren BenUtziings- 
handlungen nicht mit /luu i'>esitz gehörten, nicht als Besitz be- 
zeichnet werden könnten, und fei ner, dass das liaben und Halten 
des Dinjres in derjenigen Uewalt, welche weitere Benützunsf er- 
mü<(li( lit. nicht schon ein Akt der Ausübung des Eigentunis, nicht 
schdii (nne BentttzungshaiuUung wäre. Der objektive Reclitswille 
hat keine Launen. Er frewährt das Kecht des Besitzes als eines 
Sicherungsniittels (U>cli nur im Interesse des Subjrl<tes — in 
welchem Sinne sich ja Iherinjaf selbst ausgcspiochen hat — , sei 
es nun, dass das Subjekt seine laist in weiteigeliender Be- 
nützung:, sei es, dass es sie wirklich blos in dem in der Gewalt- 
Haben und Halten findet. Tim letzteres kümmert sich der ob- 
jektive Rechtswillc lipkanntlieli nicht. Wer kann aucli wissen, 
was jemand mit seinem Pferde voihat, wehdien Genuss er von 
ihm hat, wenn er es blns im Stall hiiii und füttert, ohne es je 
zu reiten oder aiizus])anuen? Alter jedenfalls ist das Recht zu 
aller weiteren Benützuui:;- und ökoiioniisrhen Verwendung in dem 
Recht des Besitzes mit enthalten, mit ihm zugleich gesetzt 
und gegeben, es sei denn, dass der Vertra<rs\vine die Benützun- 
gen und Verfü<runc(Mi trennt, also überhaupt abgeleitete Be- 
nützungsiechte vurliegen, wovon ohm sclion die Rede war. 

Hiervon abgesehn enthält also doch das Besitzrecht die 
ganze Benützung eines Din^-es, nimmt princijaell keine ans. im 
Unterschied vom Eigentuu) nui* eben mit dem Vorbehalt zu Gun- 
sten des Besserberechtigten. 

Die versohiedeuen Arten der Benützung und das gemeinschaftllolie 

Prinoip ihres Sciiuti&es. 

Die möglichen Unterschiede der an die Tatsache der Be- 
nützung geknüpften Rechtswirkungen müssen sich aus der wei- 
teren Betrachtung des zu (i runde gelegten Begriflfs der tatsäch- 
lichen Benützung ergeben. 

Ist die Frage: an welche Benützung der Sache knüpft sich 
ein ansscldiessliehes Sachbenütnimsi (>cht, oder m. a. W. dnrdi 
welche Benützung der Sache erwerben wir den Besitz an ihr? 
80 dai'f es sich nicht um eine Lust handeln, welche die Sache, 
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vielleidit durch den Anblick, jedem Yoiübergehenden oder in der 
NShe BeflndHchen gewShrt Von einem ausschliesslichen Be- 
nfitznngsrecht konnte doch keine Bede sein, wenn die Benützung, 
an welche es sich knüpfen soll, unanfhörlich von nnzählig vielen 
stattfindet und stattfinden muss. Die Benützung selbst muss 
eine solche sein, dass sie durch sich selbst alle anderen Ton dem 
gleichen Nutzen ausschliesst. Durdi diese Bestimmung ist eine 
Meuge absurder Konsequenzen, welche man vielleicht aus meinem 
Grundbegriff der BentttzuDg ziehen zu können glauben wird, au»- 
geschlossen. Solche SacbbenUtzungen allein sind gemeint, wenn 
von einem an die Tatsache der Benützung geknüpften Rechte 
die Bede ist. Sie können verschieden sein und dementsprechend 
auch die an sie geknüpften Bechte. 

Die Bechtsordnuug hat aus ihrem auf die Begulirung der 
Sachbenützungen gerichteten Grandwillen zuerst nnrTeraiüassung, 
die einzelnen Dinge in ihi'er ganzen Benfltzbarheit zu verteilen. 
(Begr. d. subj. Bechts S. 180 ff.) 

Demnach wird nicht ein specifisch juristischer Begriff, son- 
dern die Yorstelluug von dem Werte, welchen die Dinge für 
die Gemeinschaft haben, welche Verwertung und Verwendung 
der Dinge die natürliche und normale ist, wird ein Volkswirt» 
schaftlicbes Interesse darüber entscheiden, an welche tatsftch- 
liche Benützung das Becht auf das Ding in seiner Totalität d. i. 
das Becht auf den Inbegriff aller erdoaklichen Benfitzungen ge- 
knüpft sein soll. Erst spftter in der Entwicklung des Verkehrs 
kann das Bedfirfinss eintretoi, ehizelne Benützungsrechte ans 
ans diesem Inbegriff auazunehmen und einzelnen zuzuweisen, das 
Benützungsredit an der Sache in bestimmter Weise einzuschrän- 
ken. Von den vereinzelten BenÜtznngsrechten handeln wir unten 
sogleich. Bisher dachten wir nur an den ersten Fall, die Be- 
nützung des Dinges in seiner natürlichen Einheit als eines Gan- 
zen, welche nur eben als ungeteilte entweder zu- oder abge- 
sprochen wird. Es handelte sich bisher um die Abgrenzung des 
Besitzes gegen das Eigentum nnd da dachten wir zuerst nur den 
Unterschied, dass letzteres das einschrfinkungs- und vorbehaltlose 
Genussrecht an der Sache, ersteres ein ebenso uneingeschränk- 
tes aber vorbehaltliches Recht sei. In der äusseren Erscheinung 
also, der Tatsächlichkeit oder Sichtbarkeit waren beide gleich. 

Wir iiaben nicht bewiesen, „Besitz" sei das und das 
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tiBd müsse das sein, sondern haben aus der bekannten, ei^ 
falirbaren Natnr der Mensdk^ nnd aJler irdischen YerhSitnisse 
die Yoranssetznng gemacht, dass auch ohne die Merkmale, 
resp. ohne Beweisbarkeit dersdben, an welche der objektive 
Bechtswille Torbehaltlos die uneingeschr&nkte BenützttDg eines 
Dinges von Seiten eines Subjektes geknüpft hat, genau dieselbe 
BenfitsEung vorkommt und vorkommen muss, sei es durch Irrtum, 
sei es absichtlich, oder so, dass das benützende Subjekt nur eben 
selbst nicht weiss, wie es zur Benützung des Dinges, wie es zur 
Gewalt über dasselbe gekonunen ist An diese Voraussetzung 
knüpfte unsere allgemeine recbtsphilosophische Betrachtung die 
Konsequenz, dass in diesen Fällen doch auch Schutz gegen 
Eigenmacht, nnd dass üebergang der blossen zunächst gegen 
Eigenmacht gesdifitzten Benützung in Erdtzungseigentum ge- 
währt werden müsse. Wenn dies die Kriterien des Besitzes im 
teehiiisdien 3nne sind, so würde jedenfalls, was ich Benützung 
genannt habe, Besite in diesem Sinne sein können, nur wäre 
der Begriff der Benützung weiter und Hesse nicht immer die 
genannten Rechtsfolgen zu. Jeden&lls lässt sich der Besitzes- 
begriff, den Ihering für das römische Recht erwiesen hat, unter 
jenen subsumiren. Und jedenfalls sind die genannten Rechts- 
folgen, der Schütz gegen Eigenmaclit und der Üebergang in Er- 
ßitzungscigentnm in diesem Falle, wenn der Unterschied blos in 
dem Vorbehalt besteht, im Uebrigen aber, was die äussere Er- 
scheinung und Sichtbarkeit anbetrifft, kein Unterschied stattfindet, 
am evidentesten. Ist m possemone fiiisse gleichbedeutend mit 
omnia iä äommtm gessim (1. 2. Cod. de poss. [3, 32] „Grund* 
S. 193), ist der Sachenbesitz die Tatsächlichkeit oder Sichtbar- 
keit des Eigentums, so schliesst dies in der Tat die ganze 
Besitztheorie in sich („Grund** S. 224), da in diesem Falle 
jene (besitzcharakterisirenden) Rechtsfolgen sich auf das natür- 
lichste und — fast möchte ich sagen — selbstverständlich er- 
geben. Solcher Besitz ist „Nachbildung des Eigentums in seiner 
normalen äusseren Erscheinung, Tat8ä(-hlichkeit, Sichtbarkeit des 
Eigentums, tatsächliche Konstatii'ung der Eigentumsabsicht.'* 
Ihering a. a. O. 

Denken wir nun an einzelne Arten längere oder kürzere 
Zelt andauernder Benützung, so wird auch ihnen S(-hutz gewährt 
werden müssen, und zwar, was ich nun zu beweisen gedenke, 



aus demselben Princip. Die Rechtsfolgen gestalten sicli anders, 
aber nicht aus einem geheimen Wesen der ^Deteiition", sondern 
weil diese Benützunpcen, ihr Zweck, ihr Wert und ilire Bedeu- 
tung andere sind. Ihering verkunnt den (j!nind dieses Schutzes, 
wenn er zu den angeführten Beispielen von „Detention" (jemand 
hat sich auf eine Bank in öffentlichen Anlagen gesetzt, einen 
Platz im Eisenbahnküupee, einen Stuhl in der Restauration be- 
setzt, eine Zeitung in die Hand genommen, der Schiffer hat 
sein Schiff an einer bestimmten Stelle des öffentlichen Flusses 
oder Hafens angelegt) sagt, Besiizvsiiki S. 48, „der Wille hat 
sich in denn Verhältniss zur Sache verkörpert, und wer mir die- 
selbe zu entziehen sucht, twistet meinen Willen und damit meine 
Pei-sönlichkeit an, die icli zu beliaupten juristisch ebenso berech- 
tigt, wie social genülhigt bin.'' und S. 50 ^die Erkenutniss, 
welche wir der bisheiigen Ausführung vei danken, ist die von 
dem rechtlichen Einflüsse, den das Recht dem blossen Willen 
als solchen zugesteht. Das Besitzverhältniss ist eine Tluit des 
Willens, die das Reclit als solche i es])ektirt, indem es die ]\la(:ht 
des Willens als solchen anerkennt und schützt. Auf allen an- 
deren Gebieten des Rechts ist der Wille, um die von i)nn beab- 
sichtigten Wirkungen zu erzeugen, an die Voraussetzungen ge- 
bunden, ^\•el(■he das Recht ihm vorzeiehnet, auf dem Gebiete des 
Besitzes (was ist das liir ein Gebiet?) schaÖ't er als solcher eine 
rechtliche Beziehnng der Sache, der wir den Charakter eines 
wenn auch nocli so scliwaclien Rechtsverhältnisses an dem- 
selben nicht aberkennen können." Dieser Kultus des blossen 
^\ lUeiis ist hier grade so unhaltbar, wie in allen anderen Fällen, 
in welchen riiering seilest ihn verworfen hat. Das geschützte Gut ist 
freilich Objekt eines subjektiven Willens: ohne einen solchen wird 
(mit den Ausnahmen, die ich im „Begrili" des subj. Rechts" be- 
iiandelt habe) niemandem ein Gut geschützt. Aber nicht der Wille 
^als solcher" wird hier in höherem Grade oder in anderer Art 
und Weise anerkannt und it>|iektirt, als bei jedem subjektiven 
Rechte. Auch in diesen i^'älleu ist der Wille, um die beabsichtigte 
Wirkung zu erzcnigen, an die Voraussetzung gebunden, welche 
das Recht ihm vorzeichnet. Sie unterscheidet sich von dem oben 
besprochenen Besitz, dem im eigentlichen Sinne, wesentlich da- 
durch, dass es sich um Sachbenützungen innerhalb eines schon 
vorhandenen Rahmens, innerhalb schon durch ein an- 
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deres Recht oder durch eine höhere Norm vorgezeich- 
neter Grenzen, und dass es sich um ganz bestimmte einzelne 
Beuützungsarten handelt. Nur wer die fraglichen Güter nicht 
schon benützt findet, darf sie in Benützung nehmen. Das Recht 
respektirt pnncipiell die Tatsache der stattfindenden Benützung 
und es ist derselbe Benützungswille, dem sie das eine mal mit 
einem Verbot zu Gunsten eines anderen schon Benützenden ent- 
gegentritt, lind den sie ein anderes mal gegen jeden Störer der 
sehe n ^stattfindenden Benützung schützt. 

Aus der Natur der Dinge und der Benützungsmöglicbkeit 
resp. dem Umstände, dass schon ein Reclit die Grenzen der Be- 
nützung abgesteckt bat, ergeben sich die Unterschiede. Die 
Bank auf öffentlicbem l'latze ist Eigentum der Gemeinde; wer 
sie daliingestellt hat, gewährt keine andere Benützung als die, 
sich aul" sie zu setzen, vielleiclit cuidi zu legen. Wer schon 
oft darauf gesessen liat, liut (ladurcb kein Hecht gewonnen, an- 
dere von diesem Platze zu vertreiben. Wer sie beschädigt, wer 
sie wegträgt, um damit einzuheizen, verletzt das Recht eines 
anderen. So isfs mit der Zeitung in der Restauration, dem An- 
legeplatz, dem Platz im Eiseiibahnkoupee. Keine von den vielen 
sonst noch denkbaren Benützungen der Sache ist gewährt, als nur 
die eine, ihrer Natur nach vorübergehende. Und von welchem 
Schutze in der Benützung könnte die R( (it sein, wenn ich 
doch nur gestern Nachmittag 5 Minuten lang auf der Bank 
sitzen wollte! Der gewalttätige Störer, wenn ich mich seiner 
nicht erwehren konnte, kann höchstens bestraft werden, damit 
ihm Gleiches nicht wieder einfalle, aber den verloreneu Genuss 
kann mir keine Rechtsordnung verschaffen. Etwa Schadenersatz? 
Der Platz im Eisenbahnkoupee ist jemandes Eigentum; der 
Eigentümer gewährt ihn überhaupt nur auf die Zeit der be- 
stimmten Fahrt. Ausser dieser hat niemand ein Recht, sich 
darin aufzuhalten. Gewählt wird auch nur unbestimmt irgend 
einer von den vorhandenen Plätzen. Wer einen besetzt hat, 
wird als Okkupant (Okku[)ant innerhalb der bestimmten Grenzen 
dieser Benützung) gegen jeden andern gesclnUzt. Fragen wir 
doch: welchen Schutz, welche anderen Reciiisit»lgen gestattet, 
nicht etwa das Recht aus ir^'-<'iid einem Prinrij), sondern die 
Natur der Saclie? So ist's mit dem Stuhl, mit der Zeitung in 
der Eestauratiou. Der Sdiiffer will sein Schiff eine Zeit lan^ 
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an der bestimmten Stelle des ölFentlichen Flusses oder Hafiüis 
liegen lassen. Der ei^^enmächtijre Störei- wird angewiesen werden, 
die Störung zu unteilassen. Vielleiclit kann er auch zn Schaden- 
ersatz verpflichtet werden?! Welche andere RediLsfolgen sollten 
eintreten können? Etwa dass der gedachte Schiffer nnu das 
Recht anf diese Anlegestelle gewönne, auch wenn ein anderer 
sie schon besetzt hätte, so dass jeder bei seiner Anknnli ihm 
Platz machen müsste? Aber das ist ja durch die rechtliche 
Voraussetzung, dass es ein öffentlicher Flnss oder Hafen ist, 
der jedem zur Beiiüi/ung stehen soll, so weit er noch unbesetz- 
ten Platz findet, ausgeschlossen. 

"Wenn da von einer Respektirung des Willens die Rede ist, 
so müsste doch die wesentliche Ergänzung hinzugefügt werden, 
dass es immer der Wille des ersten ist, der den Platz unbesetzt 
(die Zeitung unbenützt) findet, nie der des nachfolgenden zweiten, 
nachdem der erste schon zu benützen begonnen hat. Wenn aber 
doch Wille Wille ist, als AVille einer so gut wie der aiulere, 
so liegt der Unterschied doch handgreiflich nicht im Willen als 
solchen, sondern in dem Umstand der schon geschehenen Okku- 
pation. Diese bekommt diejenige rechtliche Bedeutung, welche 
sie nach der Natui- der Sache haben kann, d. h. an sie werden, 
diejenigen (Benützungs-)Re€hte geknüpft (und geschützt), welche 
nach einem schon bestehenden Rechte allein an dieser 
Sache gewählt werden sollen, resp. welche nach T^ige der 
Dinge, nach dem Bedürfhiss der Menschen allein gewünscht 
werden können. Iht^ring übersieht, worauf es ankommt, wenn 
er ibid. S. 49 den auf Aneignung der Sache gerichteten Willen 
des zweiten, der sich einen ersten hat zuvorkommen lassen, 
aus dem Grunde nicht vom Rechte für berücksichtigenswert 
hält, weil in seiner Person noch kein Besitz, sondern ein blosses 
Raumverhältniss vorliegt. Denn es fragte sieh ja eben, warum 
das Besitzverhältniss vom Keclite respektirt wird, und Ihering 
fand den Grund nur im Willen, den doch der zweite auch hat. 
Freilich meint er den Willen, (ier ^sich in dem Yerhältniss zur 
Sache verkörpert hat." S. 4s. Aber was ist „Verköi'perung des 
Willens"? Ein Wort! Und wainm soll der verkörperte Wille 
rechtlich geschützt sein, der unveiköi inerte aber nicht? Wenn 
das Wort etwas Verständiges sagen soll, so kann es nur dies 
sein, dass der Wille sein Objekt erreicht hat. Daun sind wir 



grade so weit, wie Torber. Der Unterschied, von dem der 
Bechtsschntz abhängt, wäre also doeb der, dass der eine tat- 
sächlich sich in die Benützung des Dinges gesetzt hat, in ihr 
befindet, der andere aber noch nicht Das wäre einfach die von 
mir behauptete rechtliche Bedeutung der Tatsache, der Okkupa- 
tion auf dem eng umschriebenen Gebiete der sachlich möglichen 
und gestatteten Art der Benützung. 

Aber das hat Biering nicht gemeint, denn er macht vom 
Willen den Uebergang zur Persönlichkeit, „die ich zu behaupten 
juristisch ebenso berechtigt, wie social genötigt bin.* Das ist 
Mystik. Nun hilft die sonst so klare und unentbehrliche Schei- 
dung von Person und Sache gar nichts. Wer mir die Sache, 
die ich in Benützung gehabt habe, antastet, tastet meine Per- 
sönlichkeit an, die ich zu behaupten das Becht habe. Das würde 
doch nicht nur für den Platz auf der Bank gelten, sondern für 
alle Sachbenützung, für allen Besitz. 

Was Ihering gegen Savigny im „Grund etc.** gesagt hat, passt 
hier gegen ihn. Im Saehgebranch fühlen wir allerdings uns 
selbst, aber deshalb soll der Schutz gegen Sachgenussstörung ein 
Schutz gegen Antastung der Persönlichkeit sein? Auch wenn 
wir in der gewaltsamen Entziehung der behandelten Benützun- 
jgßB unsanft berührt werden sollten, wogegen das Recht Schutz 
verspricht, so wäre immer noch genau zu nnterscheiden der 
Schutz gegen solche Injurien, welche mögüchowdse auch ans 
Rache oder aus Uebermut zwecklos erfolgen können, und der 
Schutz des Sachgenusses. Jener wird gewährt ganz unabhängig 
von dem Zwecke, den der Gewalttätige etwa verfolgen mag; 
dieser wird gewährt, im Prindp ganz unabhängig von der Art 
und Weise, wie die Genussstömng erfolgen mag. Oder würden 
die hier als Beispiele verwendeten Sachb^ützungen nicht prin- 
cipiell, sondern nur so zu sagen per acddem geschützt, nur weil 
es tatsächlich nicht möglich ist, jemand solche Genuas zu enir 
ziehen, ohne zugleich eine Realiigurie zu begehen? Ihering 
hat das gewiss nicht gememt Aber was bleibt daim als ,ydie 
berechtigte Behauptung der Persönlichkeit** übrig, wenn nicht 
alles Sachbenfitzungsrecht Behauptung der Persönlichkeit sein 
soll? 

Es ist dasselbe Princip, welches diesen Detentionssehutz 
und den Besitzesscbntz gewährt. Aber nach Ihering (ibid. S. 56) 
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ist das Kecht im Schute durnb die possessorisclien Interdikte 
^ttber die Idee des Schutzes des Wittens oder der Persönlichkeit 
hinaus gegangen'', und mnss zn seiner legislativen Motivirung 
der nene Gedanke der Yerrollständigiuig des Eigentnmsschutzes 
dnrch erleichterten Beweis hinzukommen. Aber kommt diese 
(die YenroUständiguDg etc.) wiikUch als nächster Punkt oder 
nächste Station, wenn man fiber die Idee des Schutees des Willens 
oder der Perstäilichkeit hinaiusgeht? Und warum soll der Schutz 
des Willens oder der Persönlichkeit in diesen Fällen von Sach- 
benfltznnj^, nicht aber in jenen, welche als richtiger Besitz gel- 
ten, genügen? Verkörpert sich in leteteren nicht der Wille? Hat 
„die Persönlichkeit'' weniger damit zu tun, wenn jemand ein 
Haus bewohnt nnd den Acker bestellt, als wenn er sein Schiff 
an einer bestimmten Stelle des öffentlichen Flusses anlegt, oder 
in der Bestauration eine Zeitung in die Hand nimmt? Tastet 
weniger seine Persönlichkeit, welche zu behaupten er ein Becht 
hat, an, wer ihn von Haus und Acker dejicirt, als wer sein 
Schiff gewaltsam von der Anlegestelle verdrängt, oder wer in der 
Bestanration die Zeitung, die er lesend vor sich auf den Tisch 
gelegt hatte, ihm wegzieht, ohne ihn selbst dabei anzurühren? 
Die Bekkerscben Fälle 1. 1. S. 162: „wer einen Stein nimmt, nach 
Früchten zu werfen, die am Baum hangen, wer einen Stock er- 
greill, um sich gegen einen Hund zu verteidigen, auch der Dieb, 
der die Leiter im Hinterhause nimmt, um in's Vorderhaus ein- 
zusteigen", beurteilen sich ebenso. Die Frage „machen sich diese 
zu juristischen Besitzern von Stock, Stein, Leiter u. s. w.?** 
kann ich nur so beantworten: Was „juristischer Besitzer" ist, 
danach frage ich gnindbätzlich nicht, sondern nur danach: welche 
Rechtsfolgen knüpfen sich an die Tatsache der Benützung? Wer 
auf diese Dinge kein besseres Recht hat, liat die tatsächliche 
Benützung zu respektiren. Beim Diebe würde natürlich der an- 
dere Gesichtspunkt hinzukommen, dass, wer seine verbrecherische 
Absicht erkennt, dieselbe zu verliinderu befugt sein wird. Doch 
das gehört nicht in das Besitzreclit. 

Tu dem Gegensatz des Besitzes als Nachbildung des Eigen- 
tums und der behandelten zur Detention gerechneten Fälle 
einzelnei- Arten sreringfügiger, ihrer Natur nach vorübergehender 
Benützung vuii Dingen ergibt sich am klarsten sowol das Ge- 
meinschaftliche, wie auch der wesentliche Unterschied. 



Digitized by Google 



78 



Im Bedtziiistitat drlaimteii wir die Bedentong, welche die 
Beditsordiiiiiig schon der blossen Tatsache beisomessen sich ge- 
nötigt sieht Sie knüpft an die Tatsache der Sachbenfltznng das 
Becht anf Portsetsnng der Benfltznng so Isnge^ bis jemand sein 
besseres Beeht beweist, und schätzt demnach den Benützer gegen 
jeden andern, nnbekfimmert dämm, wie er selbst^ ob mit oder ohne 
Znstimmnng eines BenfitznngsTorg&ngers, zn Gewalt und Benfltznng 
der Sache gekommen sein mag, ganz davon absehend, ob es wirklich 
einen Besserberechtigten gibt oder nicht Es können demnach über- 
haupt nnr noch solche Sachbentttzungen in Präge kommen, welche 
Vorausgesetztermassen mit Znstiaimnng desjenigen, welcher das 
Becht an der Sache bisher gehabt hat resp. noch hat, stattfinden. 
Die Benützung des Detentors ist freilich auch Tatsache und kann 
folglich eben dieselbe rechtliche Bedeutung zn verlangen scheinen, 
welche piindpiell der Tatsache als solcher zugestanden worden 
ist Und wirklich muss sie ihr auch unter Umständen zukommen, 
nnr nicht gegen deigenigen, mit dessen Zustimmung und Erlaubnis 
die Benützung erfolgt. Der B^riif Besitzes berücksichtigt 
nur im Allgemeinen die Möglichkeit, dass ein Besserberechtigter 
da ist und lässt abwarten, ob ein solcher sich melden wird; im 
Begriff der Detention gehört er zur Voraussetzung und sein gegen- 
üb^ dem tatsächlichen Benützer besseres Becht, die sozusagen 
Meliorität seines Bechtes ist eine andere, als diejenige, zu deren 
Gunsten der Vorbehalt beim Besitzrechte gemacht wird. D^n 
der Besserberechtigte und die Natur seines besseren Rechts ist 
aus dem letzten Grunde dieses Rechtsverhältnisses ganz klar; 
der Grund ist bei der kontraktlichen Detention die Willens- 
einigung der Subjekte, ein Vertrag. 

Wenn der Besitzer Benützungsrechte an seiner Sache mit 
dem Vorbehalte fiberträgt, die TJebertraguug jeder Zeit nach 
Willkür rückgängig machen zu können, und wenn diese Bedingung 
angenommen wird, so versteht sich aJIes von selbst Man wird 
an dem Worte Uebertragung Anstoss nehmen; sagen wir Be- 
nfitznngserlanbniss dafür; in der Sache bleibts doch dasselbe. 
Denn ein Becht zur Benützung hat der Detentor durch die Er- 
laubntss auch, wenn auch nicht das auf Foi-tsetzung der Be- 
nützung gegen den Willen des Erlaabers. So lange die Erlaubniss 
dauert, begeht der B^fltzer durch die Benützung kein Unredit. 
durch welches er eventuell ersatzpflichtig werden könnte. 
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Das Becht des Erlanbm — nennen -wir ihn mit Ihering 
BesitzbeiTn — gegen den Betentor, wenn er sdnem G^eiss 
nicht Fo]ge gibt, Grewalt anzuwenden, erklärt sich leicht 

Wenn der Detentor die Sache dem Besitzherni trotz Befekls 
nicht restitnirt. nicht wieder einräumt, so ist das eigenmächtige 
Entziehung. Er übt Gewalt, indem er (Üb tatsächliche Benützung, 
oligh'ich sein Recht weggefallen ist, fortsetzt. Deslialb ist die 
Gewalt dcü Besitzherrn gegen ihn nur erlaubte Selbstliiilfe gegen 
geschehende Gewalt, vim m rtptUere licet. Sie ist es, auch wenn 
kein Vertrag zu Grunde liegt, sondern eine Kechtsregel den 
Besitzlienu berechtigt, die Beuützuiigserlaubniss jederzeit zurück- 
zunehmen. 

Nichtkontraktlich ist die Detention des Gewaltimtei-worfenen 
und die an res extra coniercium. 

Wenn die nationale von der historischen Entwicklaug be- 
dingte Bechtsanschauong Klage des Sklaven gegen den Herrn 
und wenn das sittliche Gefühl Klage der Kinder gegen den 
Vater auschliesst, so kann er jede Sachbenütznngserlaubniss jeden 
Augenblick zurückziehen eTcntuell Gewalt anwenden. Demnach 
sind die Gewaltuuterworfenen nicht Besitzer, sondern nur De- 
tentoren. Ihering hat Recht; in ihrer Person liegt das Besitz- 
hiudemiss. Die Rechtsregel hat es in ihre Person hineingelegt. 
Der Wille des objektiven Bechts bat diese Schrankt n für ihr 
Benützungsrecht errichtet; aus dem Begiiff des Besitzes oder 
aus dem Princip, wie die blosse Thatsache der Benützung an- 
zusehen und rechtlich zu behandeln ist, folgt es nicht. Und das 
ist die Hauptsache, die ich zn betonen habe. 

Wir schieden ja die Fülle der blossen Tatsache der Be- 
nützung von den Fällen, in wdidien die Benützung als wider^ 
mfliche Erlaubniss des Berechdgten von beiden Teilen aofgefasst 
wird. Zur „blossen** Tatsache der Benützung gehört, wenn nicht, 
dass sie ohne Zustimmung des bisherigen Benützers stattfindet, 
so doch jedenfalls, dass von etwaiger Zustimmung desselben ganz 
und gar abstrahirt wird. Nun ist ganz klar, dass die Benützung 
der Dinge von Seiten der GewaJtunterworfenen, auf deren Be- 
nützung der Hausherr das klare Recht hat, nicht ohne seine 
wenigstens vorausgesetzte Zustimmung erfolgt, nicht gegen seinen 
Widerspruch eriolgeu kann. Den Willen des Kontrahenten 
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ersetzt nno die Reebtsregel. Mag Haaskind oder Sklave besitzen 
wollen oder nicht, das hilft ihnen nichts; das Becht gibt ihnen 
nnr Detention. Mag also keine private Willenseinignng vor- 
liegen, jedenfalls gehören sie nicht zn denen, die ohne Zustim- 
mnng des bisherigen Benutzers benutzen, nnd jedenfalls, — das 
ist das Entscheidende, ~ kommt ihr subjektiver Wille zu besitzen 
im einzelnen Falle nicht deshalb nicht in Betracht, weil sie ihn 
gerade nicht gehabt haben, sondern deshalb, weil sie einen sol- 
chen gegenüber dem Hausherrn nicht haben können, weil er nach 
der Bechtsregel rechtsnnwirksam wäre. Also was oben als Wir- 
kung des Vertrages bezeiclinet ist, ist hier aUerdings Wirkung 
der Bechtsregel, aber dadurch wird der Unterschied dieser Fälle 
von jenen ersten, d. i. denen der blossen Tatsache der Benützung 
ohne Zustimmung des bisherigen Benützers, nicht aufgehoben oder 
abgeschwächt. 

Jedenfalls stimmen die beiden Arten der Detention, die 
kontraktliche nnd die der Gewaltunterworfenen nnd an res eaira 
amerdum darin liberein, dass das Benützungsrecht des Denten- 
tors sich nicht anf die blosse Tatsache der Benützung ohne Zu- 
stimmung resp. in Abstraktion von etwaiger Zustimmung eines 
Benntznngsvorgängers gründet, sondern grade auf die Zustimmung 
oder Erlaubniss des anerkannten Besitzers der Sache, und dass 
dieser seine Zustimmung oder Erlaubniss — der nationalen die 
Zeit beherrschenden wie etwas völlig Selbstverständliches vor- 
ausgesetzten Bechtsanschauun^ gemäss gar nicht anders gibt, 
als unter der Voraussetzung, dass er sie jederzeit zurücknehmen 
kann. Auf den Unterschied, dass es in den ersteren Fällen im 
Belieben eines jeden steht, auf ein solches Geschäft einzugehen 
oder nicht, Sklave nnd Hauskind aber gezwungen sind, von diesen 
Erlaubnissen Gebrauch zu machen, kann es dabei nidit mehr 
ankommen. 

Beim Gebranch von res extra comercium ist die Bechtsregel, 
welche Besitz des einzelnen unmöglich macht, der Wille desjenigen 
dem diese Dinge gehören, mögen sie als Eigentum eines Gottes 
gelten, mögen sie dem Staate, der Gemeinde gehören, welche den 
einzelnen nnr bestimmten Gebrauch gestaltet. Das Becht, 
welches der einzelne an solchen Dingen haben kann, ist niemals 
ein nnbeschrftnktes, hat zu seinem Inhalt niemals den ganzen 
Inbegriff aller ^enklichen Benützungen, sondern immer nur eine 



81 



bestimmte Benfttzmigsart. Nur einem besfimmtoi Bedttr&isse 
zu dienen sind diese Dinge bestimmt, z. B. die OflS&ntlichen 
Strassen, Anlegeplätze, und so gewinnt jeder, der die Sache ge* 
rade anbenfitst findet, das Benfltzungsrecbt, aber eingescbr&nkt 
natiirlich — ihrer Bestimmimg: gemäss — anf die Daner seines 
Bedflrfiusses. Der Staat oder die Gemeinde ist der Besitzherr, 
der die einzelnen Benützer (Detentoren) stets entsetzen kann. 
Nur wird natürlich bei solchen Massnahmen desselben an sub- 
jektive Laune und Willkür nicht g-edacht werden können. 

In diesem eugen Kähmen möfrlichen lioniitzunfrsreclits ver- 
halten sich aber die einzelnen Benutzer p:ep:en einander iii« lit 
als Detentoren, solches sind sie nur gefreniiber dem Besitzlierrn. 
Gegen den andern liat jedei- das Beuützunp:sreeht schon anf Grund 
der blossen Tatsaclie, dass er ano:enli]ick]ir]i die (erlaubte, zweck- 
entsprechende) Benützung; vornininit, hat das Keclit rini rircfM'JIfmdif 
event. — f^anz wie beim Besitz d. i. wie bei den Beniitzuugen 
ohne Zustimmung des bisherigen Beuiitzers - auf Grund der bis- 
herigen Benützung die Klage gegen jeden andern eigenmächtigen 
Entzieher oder Yerdränger. 

Genau dasselbe wiederbolt sich, wenn ein privater Besitz- 
herr Dinge unter selbstverständlichen Einscbrfinknngen zu »ner 
ganz bestimmten Benutzung überULsst Die Yerschiedenhdten 
der Einschränkungen und demgemäss des Entsetzangsrechtes des 
Besitzherren, welche sich ans der Natur der Sache ergeben und 
zuweflen mit andern Bechteverhältnissen konkurriren und kom- 
plidren, können hier der Kfirze halber ungenannt bleiben. 

Wir wenden uns nun wieder zu dem Benützungsrecht aus 
kontraktlichem Verhältnisse, um die möglichen Bedenken gegen 
diese Auffassung zu erwägen. Dass das Subjekt sich nur zu ent- 
scheiden brauche, w^elcheu aniwiifs, ob possidcndi oder nnr deti7iendi, 
es haben resp. in sich hervorbringen wolle, um danach sogleich 
Besitzer oder aber blos Detentor zu sein, dass der Pfand- 
gläubiger und Usufiuktuar Besitzer sind, weil — eigentlich 
müsste es heissen — wenn sie schlau genug waren, den 
animus jxjssidmdi in sich zu erzeugen, die Pächter und Mieter 
aber merkwüidiger Weise alle immer dazu zu dumm waren, 
aus lauter Unverstand immer nur den animus ddinmdi erzeugten 
nnd deshalb jederzeit vom Verpächter und Vermieter entsetzt 

Selinpp«, Oe«itsrMbt. e 



82 



werden konnten, ist solcher Unsinn, dass ich diese Ansicht 
eigentlich niemandem zutraue. Aber man braaeht auch gar 

nicht so nnsiuniges Zeug zu meinen, wenn man dem mimus, wei 
es poasidendi sei es detinendi, eine wichtige Bolle zuschreibt. In 
der Tat hat er eine solche nnd Iherings Wort: die Rechtsregel, 
entscheidet über Besitz nnd Betention, hat sieheriich nur re- 
lative Wahrheit. Ich kann nach meiner Methode mich nur wieder 
an den Begriff der Recbtsregel halten. Was ist das für dn 
Ding? Welches ist seine wundersame Entscheidungsmacht? Es 
ist der objektive Rechtswille, und wenn wir wissen wollen, was 
er will, so müssen wir seine Motive oder seine Zwecke verstehen, 
natürlich diese nicht in abstrakter Allgemeinheit gedacht, sondern 
in derjenigen Bestimmtheit, welche Volkscharakter und Zeitum- 
stände hervorbringen, lieber seine Motive habe ich ausführlich 
genug gehandelt und speciell nachzuweisen gesucht, dass er für 
Heil und WoUahrt gar nicht anders sorgen kann, als so, dass er 
auf einem grossen (natürlich trenauer abzugienzenden) Gebiete 
jedem die Freiheit gewälirt. für sich selbst zu .Norgeii. und in 
Konse()uenz dieses Principes auch die rechtsgeschäftliche Willens- 
einigung anerkennt, selbst dasjenige will, was die Kontrahenten 
zu Wüllen ciklärl haben. Dann kommt ihr animus doch zu Ehren, 
und es ist kein Gegensatz: „nicht der animus, sondern die Rechts- 
regel", vielmehr ist eben dies der Inhalt der Reclitsregel, dass 
sie für eine grosse Zahl bestimmter Falle den sulijektiven ani- 
mus der Kontrahenten zur Richibcluuu macht, sich in ihrem 
Wollen nach ihm richtet, etwas will, nur deshalb, weil diese es 
zu wollen erkiart haben. Nach meinen obigen Voraussetzungen 
kann also keine Rede davon sein, dass es dem subjektiven Be- 
lieben des einen allein überlassen wäre, ob er die Rechte des 
Besitzers oder nur die des Detentors haben wolle. Denn da 
die Sache, deren Benützung er Imben will oder soll, in dem recht- 
lichen Besitz eines andern i.st, welcher ihm das Benützungsrecht 
erst uberlassen soll, so wird es natürlich auf diesen andern, den 
Besteller des Rechte aiikonnnen, unter welchen Bedingungen er 
dies tun will. Es ist Zeitversdiwendung, aus dem Pächter heraus- 
zufragen, dass er doch eigentlich besitzen wolle; gegenüber dem 
Vertrage, den er eingegangen ist. sind das Wünsche, nicht Willens- 
akte. Seinen Willen hat er dahin < i klärt, die v(»ni Besitzer ge- 
stellten Bediu«» ungen, unter welchen allein er üim die unter Pacht 
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verstandenen BeDÜtztmgen der Sache erlanben will, zu acceptiren. 
Was bleibt ihm anderes ftbrig, wenn er keinen findet, der gün- 
stigere Bedingungen stellt?! Anch der Darlebnsempfänger wUrde 
sich auf Befragen zu dem Gest&ndniss herbeilassen, er wolle gar 
nicht die hohen Zinsen, er wolle überhau|»t gar keine Zinsen 
geben, wolle anch das Kapital gar nicht zurückerstatten. Aber 
das sind Wansche; er hat seinen Willen schon in verbindlicher 
Weise dahin erklärt^ das Kapital zurückzuzahlen und so und so 
viel Procent Zinsen zu zahlen. So ist es mit dem Be^tz des 
Pfandgläubigers. Wer würde ein Darlehn erhalten, wenn er auf 
der Bedingung bestünde, dass er die zur Sicherung des Gläubi- 
gers bestimmte, demselben llbergebene Sache jederzeit als Be- 
sitzherr ihm wieder wegnehmen durfte? Der Dariehnssncher ist 
gezwungen den Besitz zu Ubertragen und hat sich, wenn auch 
ungern, doch mit seinem Willen desselben begeben. Oft genug 
werden Darlehne bekanntlich unter anderen Bedingungen ge- 
währt Aber es ist ja auch nur davon die Bede, dass, wenn 
der Gläubiger Besitz einer Pfandsache hat, dieser ihm mit dem 
Willen des Schuldners Übergeben ist Die Bechtsregel hat doch 
wol keinen Gläubiger gezwungen sich Besitz an einer Sache als 
Pfand vom Schuldner fibertragen zu lassen. Wenn der Gläubiger 
ihn also hat« so hat er ihn doch auch nur mit seinem Willen und 
natürlich dem des Schuldners, der sich dazu verstehen musste. 

Beim Kiessbrauch hat doch der legiam gewollt, dass der Erbe 
kein Recht haben solle den Niessbraucher zu entsetzen, und wenn 
das dem Legatar nicht passte, wenn er nur unter der närrischen 
Bedingung den Genuss der Sache haben wollte, dass der Erbe 
ihn plötzlich einmal entsetzte, so brauchte er ja das Legat des 
Niessbrauchs nicht anzunehmen. Wollte aber der gedachte Kauz 
doch den Genuss der Sache haben, so musste er den Besitzcha- 
rakter seines Benützungsrechts mitnehmen. 

Sollte nun etwa noch gezweifelt werden können, dass der 
Dienstmann, der mein Gepäck tragen soll, dass der Schneider, 
dem ich Tuch übergebe, um daraus einen Rock zu machen, den 
Vertrag eingegangen sind, nicht nur diese Dinge dem Besitzherm 
nach gemachtem Gebrauch, nach Ausführung des Auftrages zu 
übergeben, sondern auch ihm seine Sachen jederzeit noch vor 
AnsfOhrung auf sein Yerhingen herauszugeben? Es mag ja be^ 
zweifelt werden, insofern gewiss nie ein Wort davon gesprochen 

6» 
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wird. AUeiii das hat seinen guten Gnind. Der Beauftrage will 
ttor Terdienen, er wird nichts dagegen haben, wenn ihm die Arbeits^ 
last genommen vird, aber der Verdienst bleibt. Nor darum kann 
es sieh dabd handeln, ob der Auftraggeber, der vor Ausf&hrung 
der Arbeit plOtslich sdnen Entschlnss ändert und die Sache 
znrflckTerlangt, ob dieser, sage ich, resp. in wie weit er fOr teil- 
weise geleistete Arbeit, den Lohn ganz oder teflweise zu zahlen 
oder auch für den entgangenen Gewinn, da der Beauftragte 
andere Auftrüge ausschlagen musste, Ersatz zu leisten hai 
Das brauche ich nicht zu entscheiden; jedenfalls stdrt diese Yer^ 
pflichtung das Becht des Auftraggebers auf die Sache nicht 

Dieses Recht ist so selbstverst&ndUch, dass der Auftra^eber 
es bei der Bestellung erst nicht ausdrficklich zu wahren, den 
Beauftragten erst nicht zu fragen braucht, ob er auch darauf 
eingehe. Es foigt aus dem Wesen des Auftrages. Wenn d^ 
Dienstmann mein Gepftck meinem Auftrage gemSss neben mir 
auf den Bahnhof trSgt, mir aber unt^ Wegs einf&llt, dass ein 
schleuniger Besuch bei Heim X mir vom grQssten Nutzen sein 
kOnne, sollte ich dann nicht berechtigt sein, dem Dienstmann 
btt der nächsten Droschke das GepAck aA)zunehmen? Es wSre 
ehi ungeheuerlicher Gedanke. Hag er Bezahlung yerlangen und 
Tom B^te zugesprochen erhalten, als wenn er es bis auf den 
Bahnhof getragen hätte, aber hergeben muss er es. Er hat das 
Becht zu diesem Gebrauch dieses Dinges nur in dem Sinne, dass 
niemand ihn, wenn er es auf der Strasse tr8gt, einer Störung 
meines JBesitzeB beschuldigen kann, und indem er gegen die 
Stiänng von Seiten jedes andern geschlitzt wird, aber nicht in 
dem, dass ich nun die Pflicht hätte, die Sache bis zur Erreichung 
des genannten Endpunktes in seiner Hand zu lassen. Er hat 
die Pflicht Übernommen, aber nicht das Becht gegen mich, bis 
dahin zu tragen, und ich habe ein Becht auf diese seine Leistung; 
ich habe die Pflicht fibemommen, ihn dafür zu bezahlen, aber 
nicht die Pflicht die Leistung zu gemessen, so wie ich auch im 
Wirtshanse durch die Bestellung eines Glases Bier die Pflicht 
flbemehme, zu zahlen, aber nicht es auszutrinken. Das erwähne 
ich, nicht um das erwähnte Becht zu beweisen, sondern nur um 
zu behaupten, dass es eben als Selbstverständliches bei dem 
Auftrage mitgedacht, bei üebemahme des Auftrages vom Beauf- 
tragten stillschweigend zugestanden ist. 
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Aheit nun gewärtige ich den Einwand, dass es ja dann, da 
ich aus der Natur der Sache die Selbstverständlichkeit behauptet 
hahe, eben nicht mehr des animus detinendi des BeauftraptHn be- 
dürfe; die Kechtsreg:el fliesst aus der Natur der iSadii^ und so 
entscheidet diese; der subjektive Wille des Beauftra^]^en ist 
überflüssig. Und so wird es wol auch in dun anderen FälJeu 
der Deteution bei Pacht, Miete, Kouimodat und Depositum seini 
Und doch nicht! 

Wenn die Rechtsregel in diesen Fällen nur das Recht der 
Detention eintreten lässt, dem Inhaber also kein Recht, Besitz 
zu übertragen, kein Recht, dem Willen des Besitzherrn auf 
Wiedergabe der Sache zu widerstehen, zuerkennt, so ist dies 
die Voraussetzung, dass kein Mensch in einem andern Sinne einen 
solchen Auftrag gibt, und dass ebenso kein Beauftragter einen 
solchen Auftrag anders versteht. Die Selbstverständlichkeit fliesst 
nicht aus einem Rechtsbegriffe, sondern aus der Natui- des Men- 
schen und des menschlichen Verkehrs. Die Selbstverständlichkeit 
ist also blos der Grund zu der Annahme, dass jeder Annehmer 
eines solchen Auftrages diese Bedingung acceptirt habe. Die 
Voraussetzung ist so selbstverständlich, wie die andere, an wel- 
cher niemand zweifelt, dass wer in ein Wirtshaus kommt und 
die Worte spricht, „ich bitte um ein Glas Bier*, damit vertrags- 
mässig seinen Willen erklärt, den Preis zu zahlen. Den Ein- 
wand, dass er sich nicht habe verpflichten, sondern nur eine be- 
scheidene Bitte aussprechen wollen, wird niemand gelten lassen. 

Dass der Borger einer Sache to ipso auf die Bedingung, die- 
selbe jederzeit auf Verlangen des Besitzers wieder herauszugeben, 
selbstverständlich eingegangen sei, kann nicht behauptet werden. 
Mancher würde durch die plötzliche Unterbrechung seiner Be- 
nützung in die grösste Not und Verlegenheit, in schwere Schä- 
digung gebracht werden, und hätte, wenn er diese Bedingung 
gekannt hätte, sich anderswoher die Saclie zu sichererem Ge- 
brauche verschaffe^ II kennen. Aber es kuuinit docli wesentlich 
auf den Vertragswiilen an, wie er, wenn er nicht ausdrücklich 
geäussert ist, aus der Natur und der Verw endbarkeit der gclH i g- 
ten Saclie und allen Umständen zu erkennen oder zu lu n^uuiireu ist. 
Ist eine (Jebrauchszeit ausdrücklich abgemacht worden oder ver- 
steht sie sich ans den Umständen, der Natur und Verwendbar- 
keit der geborgten ISache von s^bst, so kann der Böiger sie 
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vor Ablauf dieser Zeit nicht verlangen. Ob nun Besitz vor- 
handen i:-L> Wiederum: was ist er? welche Rechte sdiliesst er 
in sich? das ist alles; im Uebrigen ist er ein Woit. üsiikaition 
würde stattfinden, wenn derVerborger sich dauernd nicht mehr 
meldet. Das Mass des Schutzes gegen diesen ergibt sich aus 
der Abmae.hung resp. dem aus den Umständen und der Natur 
der Sache zu präsumirenden \'ertragswillen. Schutz gegen jeden 
andern versteht sich nach nieiueu Vuraussetzungen von selbst. 

Auch Pächter und Mieter haben nicht ihren Veitragswillen 
dahin erklärt, dass Verpächter und Vermieter jeder Zeit das 
Hecht haben solle, sie zu entsetzen. Aber den Pacht oder Miete 
Suchenden wurde einst in Rom kein anderer Vertrag gewährt, 
und sie waren nie ht in der Lage, Bedingungen zu stellen. Die 
Hauptsache i»t freilich, dass man es für rechtlich unmöglich 
hielt, dass jemand ein einzelnes Benutzungsrecht an seiner 
Sache wirklich so auf bestimmte Zeit übertragen könne, dass 
er in dieser Zeit das Beniitzungsrecht nicht mehr hätte, also 
die Erlaubniss nicht rückgängig machen köinite. Insoweit 
schiene allerdings die Bechtsregel zu entscheiden. Aber dann 
waren wol auch Pächter und Mieter ebenso wie Verpächter und 
Vermieter im Geiste dieses Becbtes befangen nnd dachten gar 
nicht daran, etwas anderes wollen zu können; die Rechtsregel 
entschied nicht gegen ihren Willen, sie gingen freiwillig einen 
solchen Vertrag ein. 

Ich betone, dass wir nicht fragen dürfen: „Besitz oder De- 
tention**? sondern immer nur: welche Bechtsfolgen kdnnen, welche 
sollen eintreten? 

Dass des Vt;riiii('hters und Vermieters Usukapion durch die 
Beniii /in lg von Seiten des Päcliters und Mieters nicht unter- 
brochen wird, dass sie, als Besitzer, ge^^en den Inhaber der 
Sache, sobald seine Benützun,2;sl)(!fugiiiss erloschen ist, Owalt 
brauclien diirfeu, beweist iio<-]i irar nicht, dass sie die Erlaabiass 
jeder Zeit niiissteu zurücknelunen können, dass es ihnen recht- 
lich unmöglich sein müsse, sich ilins Entset/ungsrechts durch 
Vertrag auf bestimmte Zeit mit Kechtswirkung zu begeben. Der 
Schhiss, weil sonst I^iicliter und Mieter Besitzer wären, es also 
Verpäcliter und Vci-mieter in dieser Zeit nicht auch sein könn- 
ten, also auch nicht alle sonstigen Rechte des Besitzers haben 
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kQimteii, wftre die traurigste 9Begriff^!]ri8pradeDz^ die es geben 
kann. 

Meinetwegen spreche man dem Pächter und Mieter den Be- 
sitz ab. Was liegt am Namen? Es ist mit nichts erwiesen, 
dass die besprochenen Momente durchaus zosammensein mfissten, 
einander forderten. Wenn wir es fQr möglich halten, dass ein 
Besitzer eine Art der Benützung, die direkte n&mlich, auf Zeit 
fibertiftgt, worauf alles ankommt (cf. Begriff d. subj. B. 8. 90—203), 
80 ist nicht abzusehen, wie und warum dadurch, dass Pächter 
und Mieter für die vertragsmässig ausgemachte Zeit das Becht 
der direkten Benfitzung wirklich haben, so dass auch ihr Eon- 
stitnent an den Vertrag gebunden ist, dieser letztere die sonst 
unter dem Kamen des Besitzes zusammengefassten Hechte nicht 
mehr haben konnte. 

Man hat gesagt, dass Pächter und Mieter, wie auch der 
Kommodatar, die Sache für sich, den Besitz fttr den Geb^ 
haben, man müsse nur die Sache, oder besser die reale Yer^ 
Wendung derselben für ihre Zwecke von dem Besitz, dessen es 
fUr letztere gar nicht bedarf, genau trennen. Den Besitz haben 
sie nicht fflr sich, sondern fUr den Geber, ihr Yerhältniss in 
dieser Beziehung sei Juristisch nichts als das der Ausübung emes 
fremden Besitzes — ^Stellvertretung im Besitz.** Was heisst 
9 Ausübung fremden Besitzes**? was heisst dabei „Besitz"? Den- 
ken wir an das blosse Faktum der realen Benützung, sollte dies 
der „Besitz** sein, so wäre Ausübung fremden Besitzes unmOg^ 
lieh. Wenn dies unmdglich ist, so kann „Besitz** nur das Eecht 
des Besitzes bedeuten. Was heisst dann „Ausübung**? Nach 
Begriff d. subj. B. S. 141 f. heisst es da^enige tun, was zu tun 
man berechtigt ist, diejenigen Handlungen vornehmen, welche 
eben den Inhalt des gemeinten subjektiven Rechts ausmachen. 
Wenn nun jemand eines seiner Benützungsrechte überträgt, so 
gewinnt der andere, dem es übertragen, ist, das Becht eben 
dieselben Handlungen an dieser selben Sadie vorzunehmen, deren 
Yomahme bisher nur ein Becht des Uebertragenden war, resp. 
ein Teil oder ein Stück in dem ganzen Bechte des Eigentums 
oder Besitzes ist, welches der Uebertragende nur eben heraus- 
genommen hat. Unterscheiden wir das ganze uneingeschränkte 
Benützungsrecht oder den Inbegriff aller erdenklichen Benützun- 
gen, welcher den „Besitz** ausmacht, von den einzelnen Be- 
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nfitzmigsrecliten, a]80 1) das einzelne (eben auf Zeit Qbeiiragene) 
Becht einer Benfitzung^sart , und 2) alles das, was nicht mit 
übertragen ist, also dem Besitzer noch verbleibt^ wohin ^les das 
gehört^ was eben den Verpächter, Yermieter noch als Besitzer 
charakterisiren soll, seine Stellung im Process, die Fortdauer 
seiner Usukapion, seine sonstige Yerfdgangsgewalt Über die 
Sadie, z. B. sie za verkaufen. Wenn letztere Rechte nicht mit 
fibertragen sind, wenn der Verpftehter und Vermieter sie noch 
hat, so flbt sie eben der Pachter und Mieter nicht aus; wenn 
der behauptete Besitz aber in diesen Rechten besteht, so üben 
Pächter und Mieter nicht fremden Besitz aus. Verstehen wir 
unter Besitz jenes ganze Recht, von dem die Benützung, welche 
der Pächter rcntiimmt, nur ein Stfick oder Teil ist, so übt er 
doch gewiss dieses ganze Recht als ganzes nicht aas, ist also 
nicht Ausüber dieses so gemeinten Besitzes. 

Verstehen wir nun aber unter dem Besitz grade nur die 
eine, die direkte Benützung, und kein anderes Recht, so ist klar, 
dass Pächter und Mieter, wenn ihnen im Vertrage das Recht 
zu dieser Benützung übertraifen worden ist, ihr eigenes Recht 
ausüben, nicht i^mdes, ihren eigenen Besitz in dem Sinne eines 
Tefles des ganzen Besitzes, welcher Teil nun (auf Zeit) ihnen 
gehSrl Dass sie dabei fremden Besitz ausüben, kann nur den 
Sinn der Herkunft ihres Rechtes, sehie Heimat, seine Geltungs* 
art bedeuten (Begriff d. subj. R. S. 2d9 f.), nur dies, dass ein 
solches direktes Benützungsrecht doch nicht für sich allein ent- 
standen ist und als selbständiges Recht existirt, sondern (cf. Be- 
griff d. subj. R. S. 288 f.) nur zusammen mit joien andern, welche 
das Oanze des Besitzes ansmacfaen, und dass dieses Ganze jener 
andere, der Konstituent, hat, dass der direkte Benützer ein ver^ 
einzeltes Benütznngsrecht nur Ton jenem andern, nur durch 
dessen Willen hat, und dass es naturgemäss nach Ablauf der 
Frist oder bd Eintritt anderer Bedingungen oder wenn er rer^ 
ziehtet, an jenen zurückfällt 

Pächter und Mieter können nicht „die Sache für sich haben 
wollen und den Besitz für den Geber haben*'. Denn worin 
eigentlich noch dessen Besitz besteht, das haben sie überhaupt 
nicht, und das was sie haben, ist nicht die Sache im Gegensatz 
zum Besitz, sondern ein Benützungsrecht an der Sache im 
Gegensatz zu dem Inbegriff aller anderen. «Man muss die reale 
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Verwendniigr der Sache von dem Besitz, dessen es fOr diese gar 
Dicht Mfirfe, trennen", ist falBcb; man darf, man kann sie nicht 
trennen, es sei denn, dass der Besitz der Inbegriff der andern 
zorfidLbehaitenen Bechte wäre. Dann steht aber nicht „die 
Sache' oder ihre «reale Verwendung* im Gegensatz zum Besitz 
als dem Rechte. Denn zur Yerwendnng bedarf es des Be- 
nfltznngsrechtes, widrigen&Us der Besitzer die unberechtigte 
Verwendung sehr bald zu hindern im Stande sein wird. 

Der Ersatzmann bekommt Besitz, nach Ihering a. a. O. 
S. 881, wefl er an der Sache Deckung haben soll für seine 
Auslagen und ftberoommenen Verpflichtungen. Aber diese «Bechts- 
regel** steht doch wiederum nicht im Gegensatz zu dem snbjek- 
tiven Willen. Es ist sein grOsstes Interesse, ihn zu haben, und 
es entspricht nur der Billigkeit, wenn er ihm gewährt whrd. 
Deshalb wird wiederum als selbstverständlich vorausgesetzt, dass, 
wran nicht anderes ansdräcklich abgemadit ist, der Vertreter 
nur unter dieser Bedingung sich zu diesem Geschäft, welches 
ihn zwingt, Auslagen zu machen und Verpflichtungen zu über- 
nehmen, bereit erklärt hat Wenn aber der (direkte) Stellver^ 
treter wirklich gar nicht die Absicht hat, Besitz zu erwerben, 
sondern in üebereinstimmung mit dem Wülen des Principals so- 
fort den Besitz für diesen zu erwerben, so kann ich. beim 
besten Willen nicht sehen, was eine Eechtsregel dagegen haben 
könnte. 

Der direkte Vertreter ist Beauftragter; er handelt, verspricht 
and empfängt im Namen des Vertretenen und für ihn. Wie 
sehr er sich auch sonst von dem Gepäckträger, der den Auftrag 
hat, emen Koffer auf den Bahnhof zu tragen, unterscheidet, in 
dem Punkte der Besitzi^age ist er Beauftragter, wie dieser, und 
sein Eecht ist das aus dem Aultragsvertrage. 

Der Geschäfiisffihrer ohne Auftiag wird gleichihUs unter 
dem Gesichtspunkte des Beauftragten zu betrachten s^. Wir 
flngiren nicht, dass ei* einen Auftrag erhalten hätte, aber sem 
Handebk ri<^tet sich nach dem mutmasslichen, einzig annehm- 
baren Interesse und Willen dessen, fOr welchen er das Geschäft 
führt; sein Wille ist nur darauf gerichtet, Interesse und Willen 
jenes zur Befiiedigung zu verhelfen. Also was sein Verhältoiss 
zur Sache anbetrifft, so ist es auch ohne Auftrag dasselbe wie 
mit Auftrag; er tut ohne Auftrag dasselbe und in demselben 
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Sinne, Interesse und Willen des Besitzers yerstehend und auf 
seine Anerkennung als etwas Selbstrerstfindliches rechnoid, was 
er nnr mit Auftrag tnn kannte, und will es selbst so angesehen 
haben, als wenn er im Auftrage gehandelt hätte. 

Meine Erklärung passt nicht auf den angeblichen Besitz des 
Ffandgläubigers, aber das kann ihr nicht zum Vorwurf gereichen. 
Wenn ein unklarer Begrüf auf viele verschiedenartige Fälle an- 
gewendet worden ist, so wird seine Klärung immer einige von 
diesen ausschliessen müssen. Die Sache ist äusserst einfach. 
Man hat nur gefragt: ist das sachenrechtliche TerhUtniss des 
Gläubigers zu d^ verpfändeten Sache Besitz oder nur Detention? 
und musste sich» wenn es durchaus in diese Disjunktion gepresst 
werden soll, da das wesentliche Merkmal der Detention, nämlich 
die Bechtlosigkeit des Detentors gegenüber dem Besitzherm, 
das Becbt des letzteren, ersteren jederzeit zu entsetzen, nicht 
vorlag, unzweifelhaft für Besitz entscheiden. Aber doch offen- 
bar nnr um dieses einen Merkmals willen. Es fragt sich aber, 
ob die Disjunktion, entweder Besitz oder nur Detention, richtig 
ist Wenn ich an den Besitz nach dem Vorbilde des Eigentums 
von ihm nur durch den Vorbehalt zu Gunsten des Besserberech- 
tigten unterschieden denke , so hat der Pfandgläubiger nicht 
Besitz. Das Recht, welches er überhaupt hat, hat et vor- 
behaltlos. 

Man mag auch an den Gegensatz zum Eigentum gedacht 
und gemeint haben, dass der Pfandgläubiger doch jedenfalls 
nicht das Eigentum an der Pfandsadie habe, und so sdiien 
wieder nichts anderes, als Besitz für ihn übrig zu bleiben. Aber 
dann ist beidemal Besitz in verschiedenem Sinne genommen, das 
erste mal bedeutet er die Unabhängigkeit von der Willkür des 
Konstituenten, das andere mal bedeutet er die Eingeschränkt- 
heit der Verfügungsgewalt In der Tat ist das Becht des Pfand- 
gläubigers an der Pfaiid^üache weder Eigentum noch Besitz noch 
Detention, sondern geböit zu den einzelnen Benützung»- (Verfü- 
gung»-) Rechten im Gegensatz zn dem Kecht auf den Inbegriff 
all«: Benützungen. Und dieses übertragene Becht hat er ohne 
jeden Vorbehalt zu Gunsten eines Besserberechtigten nnd er 
benützt nicht ohne, sondern mit Zustimmung des Eigentümers 
der Sache. Freilich, wenn er die Sache in seinem Gewahrsam 
hat, wird man immer wieder von Besitz zu sprechen sich ver- 
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sacht fühlen, aber ich habe ja sehr oft schon erklärt, dass es 
auf den Namen nicht ankommt und dass es unmöglich ist, alle . 
sachenrechtlichen Gebilde in das Prokrustesbett dieser Dis- 
junktion, Eigentum, Besitz, Detention zu zwängen. Der ange- 
gebene Unterschied bleibt doch bestehen und das Pfandrecht 
wird auch ohne „Besitz" mit meiner obigen Bestimmung gut 
auskommen. 

Mit dem Besitz des Niessbraucliers vei-luilt es sieh ebenso. 
Sein Benützungsrecht umfasst nicht den Tnbgritf aller möglichen 
BenütziiRLen, also ist er nicht Eit^entünier; er ist nicht nur 
gegen Dutte, sondern auch j^eit^en die Launen des Besitzherrn 
geschützt, also ist er nicht Detentor; er liat sein Genussrecht 
aber voibelialtlos, also ist er auch niclit blos Besitzer. 

Der Ffandgläubiger und der Niessbraucher haben das Recht 
auf bestimmte einzelne Benützungen der Sache, aber sie liaben 
niclit Besitz an diesem Rechte, falls man unter Besitz nicht eben 
einfach das Haben eines Hechtes versteht. 

Wenn man dem Sachbesitz den Rechtsbesitz gegeniibei stellt, 
80 habe ich zuerst den Gegensat/ zu rügen. Beide mal ist das 
Objekt des Habens das Rerlit auf Sachgenuss- und Benützung, 
nur das eine mal auf den Inbegi'iff aller möiiliclieu BenüUuu- 
gen, das audere mal auf eine einzelne Benützung oder Be- 
nützungsart. 

Das vorbehaltlose Recht auf die Sache ist Eigentum an der 
Sache, das vorbehaltliche Recht ist Besitz der Sache: es fragt 
sich, ob das Woit „Besitz eines Rechtes" überhaupt Sinn iiat. 

Ist Besitz die blosse Tatsache des Benützens (Gebrauchens, 
Geniessens), so wäre der Besitz eines Rechtes die blosse Tat- 
sache des Benützens des Rechtes, und da das Recht doch < ix n 
Recht auf Benützung einer Sache oder Genuss eiuer heisiung 
ist, so wäie Besitz eines Rechts die blosse Tatsache des Be- 
nützens des Rechts aut Benützung einer Sache oder Genuss 
einer Leistung. Nun ist Benützung eines Rechtes (sc. die di- 
rekte, und von einer indirekten kann doch hier keine Rede sein) 
nichts anderes als Ausübung desselben, d. h. nichts anderes, als 
diejenigen Handlungen vornehuieii oder dasjenige tun, wozu man 
berechtigt ist oder was den Inlialt des Rechtes ausmacht. Dann 
wäre Besitz eines Rechts also eigentlich die blosse Tatsache des 
Yornehmeus deijeuigeu Haudluugen, welche Inhalt eiues Rechtes 
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fljnd. Ist der Handelnde nun zu diesen Handinngen nicht be- 
. rechtigt, so wird man das Yomehmen d^^ben gewiss nicht 
als Beebtsbesitz besächnen. Ist er aber dazu berechtigt, so ist 
das Besitzen des Bechts eben nichts anderes, als das ein&die 
Haben des Bechts, in dem bekannten Sinne, dass das obj^tive 
Becht den anf diese Handlungen resp. diesen Gennas gerichteten 
Willen eines Subjektes bqaht Bann wäre aber auch nicht 
mdir ersichtlich, wodurch dieser Besitz sich vom Eigentum untei^ 
scheidet. Er mfisste das yorbehalUiche Becht auf die fernere 
Sachbenfitznng oder d^ ferneren Genuas einer Leistung sem, 
und das mag ja auf den ersten AugeubHck ganz richtig schei*' 
nen. Habe ich doch selbst oben dargestellt, wie schw^ m be- 
weisen ist, dass niemand ein besseres Becht habe, nnd dass so- 
mit (von einem Verteilungsakte abgesehn) immer oder fast 
immer die Möglichkeit, dass ein Besserberechttgtor sich melde, 
Ton der Bechtsordnung anerkannt werden muss und somit em 
Vorbehalt zu Gunsten eines etwaigen Besserberechtigten vor^ 
banden ist. Wirklich also scheint es, dass Besitz an vereinzelten 
Benfltzungsrediten begrifflich ebenso denkbar ist, wie an dem 
Inbogrif aller Benutzungsrechte, wie der YoUbesitz. Aber doch 
ist ein grosser Unterschied. Das Princip, weldies an die blosse 
Tatsache der Benützung eines Dinges das Torbehaltliche Becht 
auf fernere Benfitzung knüpfen Hess, ist, wenn es sieh um du* 
zelne Arten der Benützung eines Dinges, welches in eines an- 
deren Besitz ist, handelt, gar nicht anwendbar. 

Kampf und Streit sollte vermieden werden, die feste Ordnung 
der Sachbenützungen sollte die Grundbedingang alles edleren 
menschenwürdigen Daseins herstellen. Voraussetzung war dabei, 
dass es einer Begnlirung bedarf, dass an Dinge gedacht wurde, 
welche vielen zugleich begehrenswert, ohne die ordnende Norm 
unausgesetzt zu Kampf und Streit Anlass geben, sie unvermeid- 
lich machen würden. Daher das Gebot: wer ein solches Ding 
in seiner Gewalt und Benützung hat, soll es behalten, bis jemand 
sein besseres Recht beweist. 

In unserem Falle aber, bei dem Besitze von einzelnen Be- 
nutzungsrechten an fremder Sache, kann davon gar nicht die 
Rede sein. Denn grade lui BegriÖe dieses Rechtes ist sclion 
die Voraussetzung gemacht, dass der Genuss der Sache schon 
geordnet ist, dass sie sich im Vollbesitz eines Menschen beiiiidet. 
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Nor ist eines von den zn ihm geliörigen^ ihn ansmadienden Be- 
ntttiningSFechten einem andern ilbertra^en worden. Ist solcbes 
nicht geschehen, so ist der ganze Gennss dies» Sache geordnet, 
jede Bentttzuiigsai t gehört zn dem Recht des Besitzers. Wie 
kann Jemand ein einzelnes Benütznngsrecht an der Sache, venn 
er es nicht hat, „in Besitz nehmen"? Was kann dabei Be- 
sitz heissen? Er tat eben dasjenige, was wol Inhalt eines sol- 
chen abgesonderten Rechtes sein könnte, aber nicht sein Recht 
ist. Welches Recht hätte er durch diese Handlung gewonnen? 
Das anf Wiederholung derselben? 

Wer Unbefugterweiso, wenn auch zu \\iederholten Malen eine 
solche Handlungen vornimmt, als wenn er das Recht dazu hätte, 
gewinnt es dadurch niclit ohne weiteres. Wenn auch viele viel- 
leicht Lust hätten, eben dieses zu tun, so kann über den Genuss 
eines solchen Ding:es gar kein Kampf und Streit unter den 
gleichzeitig Begehrenden stattfinden, wenigstens nicht nach der 
Voraussetzung. Vieh; kuniun dieselbe Handlung, zu welcher 
keiner von ihnen berechtigt ist, vornehmen wollen, aber keiner 
von ihnen okkupirt das Recht; dieses liegt nicht da wie besitzer- 
loses Gut, des Zugreifers harrend. Wenn es ein bisheriger In- 
haber verloren hat, so gehört es eo ijiso dem Vollbesitzer der 
Sache, und kein anderer kann es in Besitz nehmen. Es existirt 
gar nicht losgelöst von dem Vollbesitze, ausser wenn es einem 
bestininiteii Individuum von ilim übertragen worden ist. Wenn 
iiiiin entgegnen sollte, dass doch auch Streit um solches Be- 
nutzungsrecht vorkommen kann, so ist zu bedenken, dass dies 
doch eben nur möglich ist unter solchen, von welchen jeder be- 
hauptet, eben derjenige zu sein, resp. Rechtsnachfolger desjeni- 
gen zu sein, welchem auf Grund besonderer Verhältnisse dieses 
Benützungsrecht vom »Saclibesitzer übertragen worden ist. Inso- 
fern die Möglichkeit, dass ein solcher Gegner auftritt, niemals 
ausgeschlossen ist, kann freilich das Recht ein vorbehaltliohes, 
also Besitz genannt werden. Aber der wesentliche Unterschied 
ist docli der. dass das bessere Recht, welches der Gegner gel- 
tend zu machen hat, in unserm Falle nur im Nachweis des po- 
sitiven auf besonderen Verhältnissen beruhenden Rechtes besteht, 
niemals aber, wie beim Sachbesitz, in der blossen Tatsache der 
bisherigen Beniit/ung und dem Umstände, dass der spätere Be- 
nutzer ohne Zustimmung des Irüheren beuützt. 



Wie ist der Gedanke möglicb, dass solches einzelnes Be- 
nfitznngsreeht ans der Gewalt des nrsprönglich allein Berechtig- 
ten d. i. des YoUbesitsers in andere Hände geriete, wie die 
Sache selbst? Welche Folge kann es haben, wenn ausser ihm 
Jemand diese Handlang Tomimmt? G^egen wen wird letzterer 
geschützt? Gegen die geschehende Eigenmacht eines ebenso 
Unberechtigten wird er sich zn wehren berechtigt sein, aber 
doch nur als der gewalttätig Angegriffene, nicht ans seinem 
Becht des Besitzes dieses Rechts, nicht deshalb, weil er es nnn 
einmal ausübe, es zuerst okkupirt habe, denn es ist gar nicht als 
okkupirbares Gut vorhanden. Er kann gegen andere ebenso 
Unberechtigte, welche nach ihm die gleiche Benützung ohne seine 
Zustimmung vornehmen, nicht als bisheriger Benfltzer d. i. Be- 
sitzer der Besserberechtigte sein, als hätte er solches Recht ok- 
kupirt. Und der wirklich Besserberechtigte d.i. der YoUbesitzer 
wird gegen jede seiner Handinngen stets das Recht der Selbst- 
hölfe haben. 

Yen dieser Seite her kann es Bedtz dnes vereinzelten Be- 
nützungsrechts an einer Sache, welche im Yollbe^ eines andern 
steht, nicht geben. Ist eine Sache aus dem Besitz d. L ans der 
tatsächlichen Gewalt und Benützung des Eigentümers gekommen, 
80 ist sie als benützbares Gut vorhanden, welches von Menschen 
die ihrer bedürfen, benützt werden soU, und welches von vielen 
begehrt wird, weshalb, wer sie in Benützung und Gewalt ge- 
nommen hat, der Ordnung wegen vorläufig gegen jeden andern, 
es sei denn, dass letzterer sein besseres Recht bew^se, geschützt 
wird. Aber ein vereinzelte« Benutzungsrecht an der Sache, welche 
in Benützung und Gewalt eines andern steht, kann gar nicht aus 
der Benützung und Gewalt dieses andern kommen, so dass je- 
mand es okkupiren und schon dadurch gegen jeden andern Aus- 
über desselben d. i. Yomehmer der gleichen Benutzungshandlung 
eo ipso der Besserberechtigte sein könnte. 

Ich sagte oben schon, dass die Merkmale des Besitzes nicht 
zusammen zu sein brauchen: eines kann fehlen, ein anderes da 
sein. Besitz eines Rechts ist von dieser einen Seite unmöglich, 
wol aber in einem anderen Sinne vorhanden, und wenn man in 
diesem anderen Sinne von Rechtsbesitz sprechen will, so ist 
wenigstens anzuerkennen, dass diesem Besitz ein ganz anderes 
Princip zu Grunde liegt. Die an einer fremden Sache vorge- 
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nommene Benötzung-shandlmifr kann p:ep:enüber dem Vollbesitzer 
der Sache zu dem Eeclite zu derselben führen. Vorausgesetzt 
ist Belbstverständlich, dass die Benützuiij^sliautllungen nicht heim- 
Kch oder mit Gewalt gegen den Sachbesitzer vur^j^enonmien 
worden sind. Ist dies nicht der Fall, so muss der letztere von 
ihnen Kenntniss ciehabt und sie geduldet haben, gleichviel ob 
er der irrtümlichen ^Meinung war, dass jener ein Recht dazu 
habe, oder ob er aus irgend einem andern Grunde den recht- 
zeitigen Einspruch unterlassen hat. Hat er letzteres getan, so 
muss der Benützer einmal endgültig wissen, ob er diese Hand- 
lung vurnehinen. ob er soweit über die Sache, positiv oder nega- 
tiv verfügen dar! oder nicht. Möglicherweise gewinnt oder ver- 
liert sein Eigentum dadurch an Wert und ricliten sich danach 
seine wicditigsten Massnahmen und Entscliliessungen. Das ist 
dasselbe Priucip, welches oben schon bei der Ersitzung geltend 
gemacht worden ist. Es macht den tatsächlichen Benützer in 
Folge der Unterlassung des Einspruchs des Eigentümers resp. 
des Yollbesitzprs gegen diesen zum Besserberechtigten, aber 
es ist ein anderes Princip als dasjenige, welches den tat- 
sächlichen Benützer blos als den fiüheren Benützer gegen 
jeden späteren ohne seine Einwilligung (resp. ohne gesetzliche 
Befugniss) Benützendeu zum Besserberei hligten macht. I^etzteres 
ist in unserem Falle nicht anwendbar und dieses Merkmal des 
Besitzes ist auch nach meinen Voraussetzungen und Folgerungen 
in unserem Falle nicht vorhanden. 

Ist Besitz des Rechtes auf einzelne Arten der Benützung 
und Verfügung über eine Saclie so weit, wie eben dargestellt 
wui'de, anzuerlvt^iiin'ii su ist d;i2-e<ren Besitz an einem Forderungs- 
rechte ganz unajoulich. Das geht aus der Natur des Objektes 
des Rechtes hervor; im Unterschied von Sache und Leistung 
resp. Handlung, von Sachenrecht und Forderungsrecht liegt es, 
dass das Recht auf eigne Handlungen, deren Objekt eine 
Sache ist. im cT'örterteu Sinne wol besessen werden kann, nicht 
aber das auf fienule Handlungen oder Untei lahsuiij^en (vergl. 
meinen Autsatz über Eugen Fuchs „das Wesen der Dinglichkeit" 
in der Krit. VierteljaJuesschrift N. F. Bd. XLY. H. 2 S. 217 fL 
229 ff.). 

T)as Ding und seine rranze Henützbarkeit, alles dasjenige 
was seinen Wert, seine Verwendbarkeit, seinen .Nutzen für 
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Menschen, seinen Charakter als ein Gut ausmacht, ist da» ist 
Toriianden, gleichviel ob Mensehen da sind, die es gemessen 
können und wollen, ganz nnabhängig davon, ob ein sn seinem 
Genusse Berechtigter da ist. Die fremde Handlung, welche den 
Inhalt eines Forderangsrecbtes ausmacht, ist aber ohne den Be- 
rechtigten überhaupt nicht als ein geniessbares oUcnpirbares 
Gnt vorhanden. Ehe der Verpflichtete die Handlung vornimmt, 
Ist sie gar nicht da und kann von niemandem genossen und 
benötzt werden. Freilich ist die Möglichkeit zu solchen Hand- 
langen vorhanden; auch die Dinge sind da, welche in manchen 
Forderuugsrechten das Objekt der Handlung sind: oft auch mag 
jemand eben solche Handlungen, wie die den Inhalt eines 
Forderungsrechtes ausmachenden, aus ei^rnem Antriebe für sich 
in seinem eignen Interesse vornehmen, aber dadurch ist die 
Handlung doch nicht als ein tür andere geniessbares, benutzbares, 
okkupirbares ( Jut voi banden. Ein lur jemand geniess- und be- 
nutzbares Gut wil d sie erst durch die Verpflichtung, als Ijeistungs- 
pflicht. Verpflichtungen oder Leistungspflichten sind aber ohne 
einen bestimmten Berechtigten nicht denkbar und bestehen über- 
haupt nur iliij] gegenüber, sind sonst gar nicht vorlianden. Das 
entsprechende Recht kann also auch gar nicht in fremden Besitz 
geraten; es kann nicht gestohlen oder geraubt werden; denn 
einem andern gegenüber besteht diese Leistungspflicbt nicht, 
also k'inii auch niemand anders, da ein Hecht nicht ohne Pflicht 
besteht, das Forderungsrecht liaben, auch nicht blos besitzen. 
Weil der Gegensatz des Besitzes nicht vorhanden ist, deshalb 
nennt mau auch gewöhnlicli das Haben des Forderungsrechtes 
nicht Eigentum an ihm. Sollte aber der Gegensatz in Frage 
kommen, so kann es nur Eigentum genannt werden. Wie jenjand 
ein vorbehaltliches Hecht auf den Genuss einer Leistung haben 
kann, ist nicht zu ersehen. Wer nicht durch Vertrag oder durch 
Gesetz das Recht auf die Leistung eines andern hat, hat gar 
keines, ist auch nicht einem Besserberechtigten gegenüber der 
Schlechterberechtigte, sondern ist und bleibt absolut nichtbe- 
rechtigt. Wer ein Forderungsrecht an jt mauden zu haben glaubt, 
wird gegen den Prätendenten geschützt, aber nicht als Besitzer, 
weil er es grade tatsächlich ausübt, sondern als der wirklich 
Berechtigte, der Eigentümer desselben. Der Streit kann immer 
nur als Kecbtsstreit entschieden werden. Und wenn der eine 
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irrt&mlich bereclitigt und andere intfimlieh verpflichtet zu 
sein glaubt, vielleicht, wenn es sich um wiederkehrende Leistun- 
gen handelt, schon mehrfach geleistet, z. B. Zinsen gezahlt^ vor- 
gesungen, Stande gegeben hat, so kann daraus niemals ein 
wirkliches Recht und eine wirkliche Pflicht, niemals Erdtzungs- 
eigentum an der Forderung entstehen. Der Grund ist der, dass 
das ganze Institut der Ersitzung doch nur in dem prindpalen 
Interesse an der Begulimng der Saehbenfltzungen wurzelt, also 
wo dieses nicht in Frage kommt^ absolut keinen Sinn hat. In 
unserem Falle aber kommt es offensichtlich nicht in Frage. 

Anders ist es nur, wenn die iremden zu taenden oder zu 
unterlassenden Handlungen eine bestimmte Sache zu ihrem Ob- 
jekte haben, und wenn die Yerändernng durch die Handlung 
oder die unveränderte Erhaltung durch die Unterlassung von 
der Rechtsordnung zum Gennss des Berechtigten bestimmt er- 
scheint. Dann muss ja nach dieser Voraussetzung das Interesse 
an der R^Iirung der Sachbenützungen wieder hervortreten. 
Üeber den Charakter dieser Rechte veigl Hrit. Viert. 1. 1. 
S. 222. Und anders ist es auch bei den Inhaberpapieren. Die 
Leistung ist wie ein vorhandenes okkupirbares Gut, nicht zwar 
davon unabhängig, ob fiberhaupt Berechtigte da sind, wol aber 
von der Person des Berechtigten. An ihnen ist demnach Besitz 
möglich. 



FUgerungeia und Erläuterungen, 



Wenn die Tatsache der Benützung entscheiden soll, so 
haben wir nun zw fragen, ob sich nicht einfachste Elemente in 
ihr unterscheiden lassen, um ihr Verhältniss unter einander resp. 
das wichtige, welches den Aussclila^ gibt, herauszufinden. 

Wenn nicht jede Tatsache, auch die Ereignisse der äusseren 
Natur, um ihrer selbst willen geschützt werden sollen, so doch 
offenbar nur solche» welche in menschlichen Handlungen bestehen, 
also auch nur um deswillen, wodurch sie sich von jenen unter- 
scheiden, d. i. durch den AVillen, der die Glieder, durch das 
Gefühl und Interesse, welches den Willen in Bewegung setzt 
Demnach sehen wir in der scbiitzenswerten Tatsache einer Sach- 
benutzung nicht automatische Gliederbewegungen, nicht ein blos 
räumliches Verhältniss, sondern — was auch Bekker und Iheriog 
schon hervorgehoben baben — einen auf den bestimmten Genuss 
der Sache gerichteten WUlen, ein an dei bestimmten Sachbe- 
nützung bestehendes Interesse. Dies ist das Wesentliche. (Yerg^. 
Begr. d. subj. B, S. 38—45.) 

Wenn ich von dem Erfordernisse des Willens spreche, so 
meine ich selbstverständlich nicht den animus domini im Gegen- 
satz zu dem animus aluno nomim detinendi, sondern nur den 
Willen, der irgend wie eine Sache zo seinem Objekt hat« sei 
es um von einer positiven Einwirkung auf dieselbe, sei es von 
ihrer unveränderten Erhaltung am bestimmten Orte Eutzen zu 
ziehen. 

Der Beweis dieses Willens macht keine Schwierigkeiten. 
Wer ihn nicht hat, wird ihn aucli nicbt wahrheitswidi ig be- 
haupten, und wer ihn behauptet, wird auch einen Grund dazu, 
wird irgend ein Interesse an der Sache haben. Die Existenz 
eines Willens bestebt nur darin, dass jemand sich desselben 
bewusst ist» und so ist jeder Mr seinen Willen klaasischer Zeuge. 



Freilich kann der Wille auch durch Handlungen bezeu<z:t sein, 
weil und insoweit wir, jeder nur aus seinen eignen inneren Er- 
fahrungen, wissen oder zu wissen glauben, dass die und die 
Gliederbewegungen ohne ehien bestimmten Willen nicht zu 
Stande kommen können. Der l^cveis fftr das Nichtvorhanden- 
sein eines bestimmten Willens liestiinde von dieser Seite her 
in der Unterlassung bestimmter Handlungen, aber doch nur 
unter der Voransj^etzung, dass dicyenigen Umstände vorhanden 
sind, welche den Willen, wenn er vorhanden wäre, in Bewegung 
setzen und die Handlosg eintreten lassen würden. Hinzugetügt 
sei, dass dieser Schluss unsicher wird, wenn wir die Mannig- 
faltigkeit möglicher Launen, Irrtümer, geheimer Absichten, 
wunderlicher Gemütszustände in Betracht ziehen, welche es 
immer noch möglich machen, dass jemand trotz vorhandenen 
Willens nicht so gehandelt hat, wie ein solcher Wille gegebenen 
Falls der Kegel nach handeln lässt. 

Doch liier kommt es ja nur auf den AVillen an, der sich 
in der Tatsache der Sachbenützung kundtat. Diese baben wir 
nun nocli genauer ins Auge zu fassen. 

Wenn das Wort Tatsache urgirt wird, so wird man diese 
zunächst nur in den einzelnen Akten geschehender Einwirkung, 
oder der geschehenden Lageverändernngen des Snhjcktes, welche 
nötig sind, um eine Lust von dem Dinge zu haben, linden können. 

Die Einwirkung sen)st braucht nicht immer eine wahrnehm- 
bare Veränderung von Qualitäten, Lage, Grösse, Gestalt zu sein. 
Auch dass eme solche verhindert wird, nicht eintritt, ist Wirkung 
von etwas, und wenn der sei es dauernd, sei es während be- 
stimmter Zeit unveränderte Bestand selbst Lustquelle, oder doch 
Bedingung von etwas anderem, welches Lust d. i. Nutzen ge- 
währt, ist, so ist doch auch dieses ein Benützungsakt im Gegen- 
satz zu allem andern, was sonst eben diese Zeit ausfüllen könnte 
und wflrde, und zu dem ganz anderen was ihm vorli erging und 
nachfolgen wird. Während ich, ohne dass irgend eine wahr- 
nehmbare Yerändeirung vor sidi geht^ mich in meiner Wohnung 
aufhalte, vielleicht still auf dem Sopha liege, geniesse ich un- 
zweifelhaft einen Nutzen, welchen das Haus bis auf den letzten 
Stein des Fundamentes gewährt, benütze es, und — was ich 
gegenwärtig zu betonen habe — dieses gleichmässige Y erharren 
meiner und meiner Umgebung in demselben Zustande ist eben- 
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so positive ZeitertüUimg, wie das „Thun*, welches in emer Yer^ 
änderung, einer Gliederbewegung besteht, nicht etwa blos Ab- 
wesenheit von Yeränderung, nicht etwas blos Negatives. Ich 
glaube zu sehen, dass dieser Irrtum, welcher ein rein logischer ist 
und mit specifisch juristischen Kenntnissen und Gesichtspunkten gar 
nichts zu tun hat, bei manchen Diskussionen über die Schwierig- 
keiten der Besitzlehre eine grosse Bolle spielt, und verweise 
deshalb auf meine Erk. Log. 8. 515 f.. Und ferner gebdrt doch 
das Verharren der gemeinten Dinge zu dem Zustande, in welchem 
ich mich befinde; kausale Zusammenhänge der verschiedensten 
Art verbinden alle diese Einzelheiten mit mir selbst. Deshalb be- 
sitze ich sie im Sinne des Habens, welcher, „Begriff des subj. Bechts 
S. 10 — 15** auseinandergesetzt worden ist, welche Auseinander- 
setzung m. E. mehr Verwertung gestattet, als sie bisher ge- 
funden hat. Und endlich hebt sich doch dieser verhaiTende Zu- 
stand von dem Vorhergehenden und Kachfolgenden ab und steht 
im Gegensatz zu diesem, wie zu allem andern, was statt seiner 
diese Zeit erfüllen konnte in demjenigen Verhältnisse zum Sub- 
jekte, welches Erk. Log. S. 510 f. als der Sinn der Verbalprädi- 
kation erwiesen worden ist 

Wir rechnen also auch die Lust aus der verftnderungslosen 
Daner eines Zustandes zu den Benützungen und fragen: ist 
diese rechtlich so bedeutsame Tatsache der Benützung immer 
nur in den Zeiten des wirklichen Genusses vorhanden? Ist 
diese Tatsache jedesmal nicht mehr vorhanden, wenn eine solche 
Veränderung zur Buhe gekommen ist, eine Bewegung aufgehört 
hat, die Hand den Gegenstand auf einen Augenblick loslässt, 
jener Zustand einem andern Platz macht? Wirklich ist es so 
und muss es so sein, wenn man nicht, wie oben schon verlangt 
wurde, die Tatsache der Benützung vom Stendpunkte des In- 
teresses und Willens des Subjektes ans bemieilt. Eine Theorie 
des Besitzes ist ganz unmöglich, wenn man nicht das VersUind- 
niss menschlicher Zwecke und des aus Dingen zu ziehenden 
Nutzens voraussetzt, und danach die einzelnen unterscheidbaren, 
von Zwischenzeiten unterbrochenen Akte von Bewegungen und 
Einwirkungen als die zusammengehörigen Teile dnes Ganzen 
ansieht Demnach rechnen wir die Zeiten der selbstverständ- 
lichen Unterbrechung der Einwirkung und des direkten Goinsses 
mit zu der geschehenen Benützung. Und von diesem Stand- 
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pnnkte ans mflsBeii wir auch das Erforderniss der tatsädlUcbeii 
Benfitznng für erffiUt ansehen, wenn die konatatirbaren Ge« 
ttflsse nur dann stattfinden, wenn das Din^ nach seiner und 
nach des Mensehen Natur wirklich Nutzen gewährt, und wenn 
das Bedfirfiiiss nach solcher Sachhenfltznng nach der im Allge- 
meinen bekannten Mensehennator im Subjekte hervortreten kann. 
Weder ans dem Begriff des Besitzes, noch ans dem der Be- 
nfltzang, sondern nur aus dem YerstSndnlss der Menschennatnr 
der jedesmaligen Umstände und der Bentttzbarkeit der Dinge, 
iSsst sich beorteilen, ob sieh die Absicht eines Hensehen nur 
auf den einmaligen Gebranchsakt gerichtet hat und richten 
konnte, oder ob mit dner Handlung, einer Benützung eines 
Dinges der WÜle auf fernere Benützung, so oft das Ding solchen 
Nutzen gewährt und nach der Menschennatnr das BedOrfliiss 
nach soldiem Genuss eintritt, yerbunden ist Lässt dieser sich 
erk^en, so wird das oben entwickelte Frincip des Besitzrechtes 
diesen Willen und dieses Interesse auch dann schützen lassen, 
wenn grade einzelne Bentttzungsakte nicht stattfinden, (lieber 
die dauernde Existenz eines Willens cf. meine Grundzüge der 
Ethik S. 55 ff.) Der Mensch muss nilien und schlafen und die 
Dinge gewähren nicht unaufhörlich gleichniäsbigen Nutzen, son- 
dern je nach ihrer Natur zu bestimmter Zeit bei bestimmter 
Gelegenheit. Ob saUiis aestwi in jemandes Beniitüung stehen, 
kann, wenn sie im Winter mit Schnee und Eis bedeckt sind, 
niemand beurteilen. Also aus der Kenntniss der Natur der 
Dinge und ihrer Beiiützbarkeit für Menschen geht das ent- 
scheidende Urteil hervor. Wer die Tatsächlichkeit, auf die es 
ankommen kann, von vornherein in diesem Sinne aufgefasst hat, 
soll bedenken, dass diese Aiiifassimo^ nur möglich ist, wenn er 
Willen und liitüiesse des Menschen als das aussclilaggebende 
Moment voraussetzt. 

Bei Haus und Hof, Feld und Garten wird die Tatsache 
der Benützung ausser Zweifel sein. Auch was jemand in seiner 
Machtsphäre mit eigenem Willen untergebracht hat und aufbe- 
walut, ohne irf!:end etwas nacli anderer Leute Urteil Zweck- 
entsprechendes damit vorzunehmen, wird unbedenklich als in 
seiner Benützung stehend gelten. W er etwas aufliewahrt, nur 
um sich der Macht zu freuen, dass es ihm zur Verl ügung steht, 
wer immer noch auf eine bessere Gelegenheil der Anwendung 
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wartet, wer es seinen Erben liinterlasseii will, beiiützt es. Darin 
kann keine Schwierigkeit «tecken. Sind doch beide Kemizcirhen, 
welche gewöhnlich verlangt werden, der Beuützuugs-(Verfüf2:unss)- 
wällt! — Besitzwille und dif^ tatsächliche Gewalt vuilianden. 
Bedenken können erst entstellen, wenn nur eins von diesen Kri- 
terien vorhanden zu sein, «las andere /.u tehlen scheint. 

Ich lege nun alles Gewicht darauf, dass alle Schwierig- 
keiten verschwinden, wenn wir die in Obigem dargelegte prin- 
cipielle Auffassung der Sache konsequent dnrcliführen, d. h. also, 
wenn wir uns gegenwärtig halten, welche Rechtsfolgen die Rechts- 
ordnung aus welchem Grunde schon an die blosse Tatsache 
stattfindender Sachbenützung knüpfen muss, und speciell, wenn 
wir festhalten, dass schon in der ßeurteilung „der Tatsache der 
Benützung" Interesse und Wille des Subjekts und die Natur der 
benützbai en Saclie lüi- die von der Rechtsordnung zu treffenden 
Entscheidungen den Ausschlag geben mussten. 

Zur weiteren Erläuterung scheint mir am passendsten der 
Satz zu dienen, den Ihering, Besitz wille S. 38, als ganz selbst- 
verständlich beiläufig erwähnt, dass wir an di njenigen Sachen, 
die ohne unser Wissen auf unser Grundstück geraten, keinen 
Besitz erwerben. 

Es versteht sicli am Ende zu sehr von selbst, dass wir an 
Dingen, über die wir keine Gewalt haben, und die zu benutzen wir 
aucli nicht den Willen haben, weil wir ja gar nichts von ihnen 
wissen, auch keinen Besitz erwerben. 

Aber was bedeutet dann der Zusatz „auf unsei- Grund- 
stück"? Wir wissen aus anderen Fällen, dass die Reclitsordnung 
sich vorsorglich des Unwissenden annimmt, um ilim Genussrechte 
zu schützen, die er sicher mit Freuden ausüben würde, wenn 
nicht der tückische Zufall ihm die rechtzt itige Kenntniss der 
für ihn günstigen Sachlage versagt hätte, Ist dies „auf unser 
Grundstück geraten sein" schon „die für uns günstige Sachlage"? 
In wie fern „günstig", was doch wol heisst „ein Genussrecht 
vers( haffend? Würde die rechtzeitige Kenntniss Besitz her- 
stellen? 

Handelt es sich um diejenigen Rechtsfolgen, welche grund- 
sätzlich an die blosse Tatsache der Benützung geknüpft sind, so 
ist ja eben auch grundsätzlich von jedem vorher schon bestehen- 
den Becht des Benätzenden abgeaehn. Auch der Dieb und 
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Räuber hat — wenigstens nach obiger Theorie — das Recht 
der Selbäthülfe und Schutz gegen Eigenmacht. Diese Rechte 
gewinnen wir dnrch tapferes Zugreifen auch an Saclieii, die nicht 
auf unser Grundytück geraten sind. Ist dieser üuistand gleich- 
gültig, wenn unser "Wissen und Handeln hinzutritt, so wird er 
ohne letzteres erst recht bedeutungslos sein. 

Von dem Rechte, welches principiell an die Tatsache der 
Benützung gekniipl't ist odei- vuin Erwerb dieses Reclits durch 
tatsächliche Benützung, kann selbstverständlich absolut keine 
Rede sein. Wenn also dieser Umstand doch von irgend welcher 
reclitlicher Bedeutung zu sein scheinen kann, wär's auch nur in 
SU weit, dass die Frage, ob er uns auch nur einen Ansatz auf 
ein Recht gewährt, nicht von vornherein sinnlos ei scheinen muss, 
so kann es sich nur um ein neues Princip iiandeln. 

Wir kennen die Fürsorge der Rechtsordnuui? für denjrni-Yn, 
der nur durch Irrtum und Unkenntniss verhindert wirfl. Rechte, 
welche ihm nach der Sachlage zustehen oder erwachsen wurden, 
durch seinen Willen zu erwerben. 80 wie sie in den Zeiten 
tatsächlichen Nir-lito-ebrauchs (s. oben") den Besitz schützt, so 
könnte sie ihn in diesei- ilnei Fürsorge, in ihi-em Verständniss 
der Interessen und des Willens des Subjekts vielleicht auch be- 
ginnen lassen, noch ehe der Benützungswille wegen mangelnder 
Kenntniss einsetzen kann. 

Wir erheben also principiell die Frage: welche rechtliche 
Bedeutung kann der blosse Aufenthalt fnnnder Sachen auf un- 
serem Grundstücke haben? Die berühmte „physische Gewalt" gibt 
er uns nicht. 

In einem Falle ist er von Erheblichkeit. Ihering hat das 
grosse Verdienst (welches ich jedoch unten noch schmälern werde), 
darauf auf'nip?ksam gemacht zu haben, dass die dem Zweck der 
wirtschaltiicheu Verwendung entsi)rec1ipnde Lage den Ausschlag 
fiiht. Es ist ein Unterschied, ob Dünger und Ackergeräte auf 
meinem Acker, ob Ziegeln und Bauhandwerkszeug auf meinem 
Bauplatz sich befinden oder ein Portemonnaie. Die rein phy- 
sische Gewalt jedes andern über diese Dinge ist ebenso gross, 
als die des Grundstückbesitzers. Aber jeder weiss, dass der 
Besitzer jene Dinge nicht anders unterbringen kann, und jeder 
entnimmt aus ihrer Lage, dass sie im Besitz des Grundstücks- 
oder Baaplatzbesitzers sind und wird darin Grand finden, sich 
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Aneignung zu enthatten. Aber die Bedentuig der Anwesenheit 
dieser Dinge auf nmimi Grundst&eke wäre nur die, daas sie 
Jedem za der PrSsamtion Anlass gibt, dass wir den Besitz an 
ihnen haben, aber nicht den, dass sie (die Anwesenheit) selbst 
an sich schon ein Besitzreclit begründet, wenn sonst gar kein 
anderer Gmnd dazn yorhanden ist 

Denken wir andere Umstände von rechtlicher Belevanz 
hinzo, so wfrd deutlich henrortreten, worauf allein es ankommen 
kann. Wenn nicht die reine Tatsache der Benützung die be- 
kannten Bechtsfolgen nach sich zieht, so kam es nir auf die 
„andern Umstftnde'' ankommen. Wenn der Ornndstflcksbesitser 
diese Dinge yorher beim lieferantoi bestellt hat, oder wenn 
der Lieferant ihm ein Geschenk damit machen wollte, so wird 
unser aller BechtsgfBhl die eigenmächtige Aneignung derselboi 
yon Seiten eines Dritten, noch ehe jener davon Kenntniss er^ 
langt hat, ganz anders benrteilai, da w^m diese Dinge dnreh 
Irrtum oder irgend einen Znfhll dorthin geraten wiren und von 
irgend jemand yar Kenntnissnahme jenes wieder weggenommen 
würden. 

In jenem Falle bedeutet die AnweBenheit auf unserm Grund- 
stück, dass der Lieferant seinen Entäusserungswillen tatsächlich 
bekundet hat, sich zu unsem Gunsten seines Besitzes begeben 
hat. Dann fehlt zur Perfektion unseres Besitzes nur unser 
eigener Wille, und diese Sachlage ist für die Rechtsordnung 
Grund genug zu wollen, dass die UnkenntnLss des Empfangs- 
berechtigten ihm nicht zum Schaden gereiche. Wer ohne besseres 
Recht die Sachen an sich nimmt, wird von dem sie veilaugeiKleii 
Grundstücks- oder Bauplatzbesitzer, welcher sie bestellt hatte 
oder dem sie als Geschenk zugedacht waren, nicht den J^eweis 
seines Eigentums verlangen können, er mnss sie ihm ganz wie 
dem bisherigen Besitzer, wenn er nur (meinetweo^en nicht „den 
Besitz", sondern nur) die eben genannte Sachlage und die Art, 
wie sie in den Genuss des Entziehers gekomnien sind, beweist, 
herauszugeben verurteilt werden. Und wenn es zur Berechnung 
der Ersitzungszeit käme, müsste (auch abgeselien von meiner 
obigen Lehre über Ersitzung und Klageverjährung) unzweifel- 
haft die Zeit, während welcher diese Sachen auf dem Grund- 
stück ohne Wissen des Besitzers gelegen haben, mit eingerechnet 
werden. 
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Hier Bind objektive Umstünde, welche fßr sieb allein aus- 
reichen, nm auch ohne tatsäcblkhe Bekundung eines Besitz- — 
Benlltzungswillens die wesentlichen Rechtsfolgen des Besitzes 
einläuten m lassen. Die Erwerbsart, oder wenn von Erwerb 
noch nicht die Rede sein könnte, die Art und der Grund des 
Hingeratens auf ein Grundstück ist entscheidend. Wird von 
diesem principiell abgesehn, so ist der Satz, dass wii- an dachen, 
die ohne unser Wissen auf unser Grundstück geraten, keinen 
Besitz erwerben, in dieser Allgemeinheit falsch. Vielkiclit kann 
sie der Lieferant resp. der Schenker, so lange wir noch kmne 
Kenntniss ge wonnen haben, also auch nocli keine Benützung an 
den Tag haben legen können, sich wieder abliolen ohne jeman- 
des Besitz zu verletzen, jedenfalls hätten wii- gegen jeden 
andern das bessere Recht. 

Wenn nun aber die frag-liclien Sach» ii aus anderen Anlässen, 
z. B. durch Intuui, ;.uf unser Grundstück geraten! Ich betone, 
dass diese Frage: „aus welchem Anlass, aus welchem Grunde?** 
absolut wesentlich ist, dass aus dem Begriffe „Besitz" absolut 
nichts gefolgert werden kann, dass es also, wenn es noch andere 
Sachbenützungsrechte, als die des vollkommenen beweisbaren 
Eigentums und die an die blosse Tatsache der Benützung ge- 
knüpften geben soll, andere Principien eintreten müssen. Von 
einer Deduktion aus dem Begriff Besitz kann keine Rede sein; 
es kann nur von jtraklischen oder von rechtspolitischen liück- 
sichten, nui- von unserm Rechtsgef'ülil abhängen, weiche Folgen 
wir der blossen Anwesenlieit von Sachen auf unserem Grundstück 
einräumen wollen, 1) welche Folgen gegenüber demjenigen, der 
sie dahin gebracht hat. 2) welclie gegenüber jedem andern. 

ad 1. Gegen denjenigen, der sie aus Irrtum dahin gebracht, 
oder in irgend welcher Verlegenheit dort niedergelegt hat und 
wieder abzuholen kommt, haben wir gewiss kein besseres Recht. 
Unsere Unkenntniss spielt dabei gar keine Rolle. Auch wenn 
wir Kenntniss gewonnen und die Saclie in Benützung genommen 
haben, wird jener nicht sein Eigentum zu beweisen brauchen, 
sondern nur seinen bisherigen Besitz und die Art, wie die Sachen 
auf unser Grundstück geraten sind. Wir sind sie zurückzugeben 
verpflichtet, ganz ebenso wie jede auf der Strasse gefundene 
Sache, wenn der Verlierer sich meldet und als solchen erkennbar 
macht. Dass wir sie auf unserm Grundstück gefunden haben, 
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kann uns uumü^lich ein besseres Recht auf ihren Genuss geben, 
als ihr bisheriger Geniesser und Benützer gehabt hat. 

ad 2. Gpwinnen wir bhis dadurch, dass eine Sache auf 
unser Grundstück geraten ist, noch ehe wir sie in Benützung 
genommen haben, ein Hecljt auf ihren (it imss, welches besser 
ist, als das jedes Dritten sc. jedes andern, der gar keins hat, 
und sicli eben erat durch Zugreifen das an die blosse Tatsache 
der Benützung geknüpfte Recht verschaifen will odei- eben ver- 
schafft hat? Vielleicht ist die Iherinjrsrhe T'ntt'rscheidung hier 
verwendbar. Wer eine Cigairentasche zwar nahe am Rain oder 
an der Strasse, aber doch schon auf meinem Felde liegen sieht, 
kann das Recht des Finders zu erwerben und nur dem Verlierer, 
welclier ich nicht bin, restitutioiispdichlig^ zu sein und, wenn er 
einen solfhen niclit ausfindig machen kann, ErsiL/iuig^sei^ifentum 
zu gewinnen meinen. Lie'jit aber Ackei-frerät an dieser Stelle, 
SO wird diese Meinung nickt aulkomnien können. 

Letzteres ist gewiss richtig, gil)t alier nicht die principieile 
Entscheidung. Denn es ist sehr gut (lenk))ar, dass jemand, z. B. 
mein Arbeiter oder mein Nachbar weiss, dass die auf mein 
Grundstiu'k geratenen Saclien nicht mein sind, und sie zu seinem 
Gebrauche mit sich nimmt, oder ebenso, dass jemand fresehen 
hat, wie ein fremder Mann diese Dinge auf mein GruntLstutk 
gelegt hat. Warum soll er mir gegenüber an diesen l^in^ren 
weniger oder schlechteres Recht halten als an der Oigan • hIüm he? 
Bios weil diese Dinge schon da liegen, wo ich sie verwenden 
können würde? Es ist nicht abziL-.t hen. Nur das geht aus dieser 
Unterscheidung heivor: wer tapfer zugreift, kann riskiren, als 
Dieb verklagt zu werden, und ist nur in den genannten Aus- 
nahmefällen davor sicher; T,ver aber die Cigarrentas( lie sich an- 
eignet, wird als Finder gelten können, und nur in den Aiisnalime- 
fällen als unredlicher Erwerber, wenn er, vielleicht in Diener, 
sie als die meinige kennen nius-te. odei- wenn er gesehen hat, 
wie sie mir aus der Rocktasche gt^lailen ist. Doch wir handeln 
ja von dem Falle, dsss die Sachen voransL'esetzterniassen nicht 
schon in uiisenn Besitze war« und liagen: knüpft sich an ihre 
blosse Anw"eseuheit auf unserm Grundstücke, noch fdie wir sie 
in Benützung genommen haben, irgend ein Verhältniss recht- 
licher Art? 

Ich wiederhole die Behauptung, dass die Frage sich durch- 
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aus nicht aus irgend einem Begriffe beantworten lässt, und zwar 
behaupte ich dies nicht aus Feindschaft gegen Begriffe, sondern 
eben aus meiner Kenntniss derselben, speciell meiner Bemühung, 
die einschlägigen sachenrechtlichen Begrüfe za mögliclister Klar- 
heit zu bringen. 

Es kann nur von dem ursprünglichen Volkscharakter und 
tausend allmälig gewordenen Lel)ens- und Verkehrs veihültnissen 
abhangen, ob eine rechtliche Kegullrung der Sachbenützungen 
weiter oder weniger weit gehen soll, ob sie, behufs grundsätz- 
licher Vermeidung von Streit und Kampf mehr oder weniger 
willkfirliclie Bestimmungen treffen soll. Dass die blosse Anwesen* 
beit eines Dinges auf meinem Grundstücke an sich und ans sich 
selbst mir noch kein Becbt auf ausschliesslichen Genuss des- 
selben geben kann, wenn nämlich gar keine anderen Gesichts- 
punkte konkurriren, scheint mir recht klar. Aber zur Erläute- 
rung resp. richtigen Würdigung dieser Klarheit, die ja schon 
vielen eingeleuchtet hat, sei erwähnt, dass wir ja überhaupt gar 
kein sachliches Princip für die llegnlirnng der Sachbenützungen 
finden konnten, dass eine ursprüngliche Verteilung nach persön- 
licher Würdigkeit und Bedni fti;^k» it Fiktion ist, und dass das 
Besitzrecht eben die Folge dieses Mangels ist. Konnten wir 
uns mit dem Pi iiK ip befreunden, dass jeder das Recht haben 
solle, da^eni^re w eiter zu gemessen, was er schon tatsächlich 
geniesst (nur eben mit deu im vorigen Kapitel aus «geführten 
Einschränkungen), so wird es auch keinen principiellen Anstoss 
erregen können, wenn dieser Begulirungswille zu seinem Zwecke 
die weitere gleichfalls willkürliche d. h. nicht aus einem Kechts- 
begriffe hervorgehende Bestimmung träfe, dass jeder Besitzer 
eines Grundstückes in Ansehung der auf dasselbe geratenen 
Dinge zwar das schiechtere Recht gegen den bishengen Besitzer 
derselben, aber ein besseres gegen jeden Diitten haben solle. 
Ich kann also zwar sehr wohl die Bestimmung verstehen, dass 
der Besitzer des Grundstückes, auf welches Dinge ohne sein 
Wissen geraten sind, ehe er sie tatsächlich in Benützung genom- 
men hat, kein besseres Becht auf ihren Genuss hat, als jeder 
Dritte, so dass er, wenn er nachträglich erfälirt, dass die und 
die Dinge eine Zeit lang auf seinem Grundstücke gelegen haben 
und dann von dem und dem weggenommen worden seien, gar 
keinen Ansprach auf Bückgabe gegen diesen hat. Aber es lässt 
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sich e1>eii80 verstehen, ist juristisch durchaus ebenso mfiglieh, 
dass die Rechtsordnung, um Kampf und Streit möglichst ein- 
zuschränken, hestimmte, dass jeder Grundstücksbesitzer der be- 
rufene Aufbewahr er event Benutzer und Ersitzer der Bmge 
sei, die auf sein Gmndstttck geraten, dass jeder der Aneignung 
der Dinge auf fremdem Grundstücke sich enthalten solle, event 
wenn er auch strafrechtlich nicht als Dieb zu behandeln wSre 
— verpflichtet sei, die Sachen dahin zurückzubringen, von wo 
er sie eigenmächtig weggenommen hat. Für eine solche Be- 
stimmung würde schon dies sprechen, dass der Verlierer sich 
vielleicht erinnert, wo er die Sache verloren hat, und sich freuen 
würde, sie von dem Besitzer des Grundstückes aufbewahrt, oder 
sie noch auf dem Grundstück liegen zu sehen, dass jeder der 
ans Irrtum oder in irgend einer Verlegenheit die Sache dort 
niedergelegt hat, sie dort wieder zu finden hollt Dann wäre 
68 verständlich, dass der Grundstücksbesitzer, wenn er nach- 
träglich erfährt, dass die und die Sache eine Zeit lang auf seinem 
Grundstick gelegen habe, und dass — nicht ihr bisheriger Be- 
sitzer sondern ein anderer sie sich eingenmächtig angeeignet 
hat, auf Rlk^gabe derselben klagen könnte, um sie entweder 
dem bisherigen Berechtigten, wenn er sich meldet resp. aus- 
findig zu machen ist, zurückzugeben, oder sie selbst zu geniessen 
und das Eigentum an ihnen zu ersitzen, in welchem letzterem 
Falle audi die Zeit der Anwesenheit der Dinge auf dem Grundr 
stücke des Besitzers ohne seine Kenntniss in die Ersitzungs- 
zeit einzurechnen wäre. 

Ich gewärtige den Einwand, hieraus folge, dass der Finder 
einer Sache im Walde dieselbe dem Besitzer des Waldes zu 
überantworten habe, damit dieser sie dem Verlierer wiedergebe, 
im Falle letzterer nicht ausfindig zu machen ist, Ersitzungs- 
eigentum an ihr gewinne, und das sei doch ganz unsinnig, jeden- 
falls unserem Gerechtigkeitsgefühl widersprechend. Mancher 
wird die Sache lieber im Walde liegen und dort verderben 
lassen, als dass er sich erst die Mühe macht, sie dem Besitzer 
zu dessen unverdientem Nutzen zu überbringen. Allein einmal 
wäre ja nicht ausgeschlossen, dass der Finder den Finderlolin 
von dem Besitzer, dem er die Sache bringt, beanspruchen könnte. 
Und zum andern muss ich darauf aufmerksam machen, dass 
diese Folgerung deshalb nicht zwingend ist, weil auch das Eeclit 
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des Gnmdstücksbesitzers eben als positive Satzung, hervorgehend 
aus dem Bestreben möf^lichst viel zu ordnen um Streit und 
Kampf ausziischliessen, cliarakteiisii t wurde, nicht als Folgerung 
aus einem Begriff des Besitzes oder sonst irgend einem. Dem- 
nach könnte auch nichts im Wesre stelie?i, wiedeiiiin aus prak- 
tischen Gründen bestimmte x\usnalimen zu statuiren. Diese 
Giünde lägen auf der Hand. Eben dies konnte entscheidend 
sein, dass die Dinge auf dem ofiiitn Felde der "Wahrnehmung 
des Besitzers uder dessen Beauftragten auf die Dauer nicht 
gut entgehen können, während dies bei den im Walde veidorenen 
Dingen sehr gut möglich ist. Letztere könnten wirklich dauernd 
verborgen bleiben und somit ihrer natürlichen BestiniLuuug, 
Menschen zu dienen und zu nützen, entzogen werden, und des- 
halb wäre es völlig gerechtlertigt, — keine Inkonsequenz, — 
den Finder solcher Dinge, wenn der Verlierer nicht ausfindig 
zu machen ist, Ersitzungseigei.tum an ihnen gewinnen zu lassen. 

Wenn nun Dinge ohne unser Wissen in unser Hans, auf 
ungern umschlossenen Hof geraten, so ist zunächst über unsere 
Pflicht sie zu restituireu kein Wort mehr zu verlieren, wie auch 
darüber, dass, wenn ein Berechtigter sich nicht meldet oder 
nicht ausfindig zu machen isl. auch die Zeit unserer Unkennt- 
niss in die Ersitzungszeit einzni < ehnen ist. Aber unser besseres 
Recht gegen jeden andern kann noch eines Wortes bedürfen. 
Konnte es im vorigen Falle zweifelhaft sein, su wird es in 
diesem kaum bezweifelt weiden, und eben dies scheint mir 
äussei-st belehrend. Warum bezweifelt nuin es in diesem letzteren 
Falle nicht? Man überlege doch genau: welches rechtliche 
Moment liegt denn in den ümschliessungsmanern des Hauses und 
Hofes? Vielleicht meint jemand, dies, dass niemand wähnen kann, 
in diesem Raum einen „Fund'^ zu machen. Aber warum dies 
nicht? Doch nur weil die L'räsumtion gilt, dass alles, was 
innerhalb dieser Unifassungsmaueru sich befindet, nicht besitzer- 
los, s^judern im Besitze des Haus- und Hofbesitzers ist. Und 
abermals: warum gilt diese Präsumtion? Was tun die Mauern 
dazu? Beweisen sie etwa, dass niemand irrtümlich eine Sache 
dorthin s'ebracht, dass niemand eine dort ver.-tc( kt. dort nieder- 
gelegt haben ki)nne, (etwa in der Absiclit sie nachher wieder 
abzuholen), oder dass nienumd in diesen iiauiuen etwas verloren 
haben könne? Gewiss nicht. Und wenn jemand wüsste, dass 
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dergleichen geschehen ist und nähme es heimlich weg nm es 
sich selbst anzueignen (nicht etwa, um es dem bisherigen Besitzer, 
dem anch wir restitutionspflichtig wären, zu iibeibringen) hätten 
wir nicht als Besitzer des Hauses und Hofes ihm gegenüber 
das bessere Recht? Wenn wir nachträ^rli' li diesen Sachverhalt 
erfahren, niüssteu wir i\m Entzieher auf KUckgabe an nns ver- 
klagen können, müsste die Rechtsordnung von ihm verlangen, 
dass er das Ding dahin l estituire, von wo er es eigenmächtig 
genommen hat, schon blos um dem iritümlichen Ueberbringer, 
dem Verlierer und Verstecker die Bückgewinnung ihres Besitzes 
von uns zu ermöglichen. 

Dieses Recht des Haus- und Hofbesitzers ist nicht das, 
welches an die Tatsache der Benützung geknüpft ist. Die 
Bechtsordnnng fingirt nicht, dass eine solche Tatsache vorläge. 
Aber es stimmt doch mit dem Recht des Besitzes inhaltlich 
überein und kann ja deshalb auch Besitz genannt werden. Da 
es dies aber nach der Definition des Besitzes nicht sein kann, 
so schien es ein Nest unlösbarer Schwierigkeiten zu sein. Diese 
sind gelöst, wenn wir zugeben, dass ans demselben Gmndwillen, 
dass die Sachbentttzungen durchaus geregelt und gewdnet seien, 
ans welchem das Institut des Eigentums und des Besitzes d. h. 
des an die Tatsache der Benützung geknüpften Hechtes hervor- 
ging, auch die Satzung hervorgehen kann (zwecks weiterer 
Einschränkung des Kampfes um den Gennss der Dinge), dass 
das Ding, welches sich innerhalb des von jemand besessenen 
Baumes befindet, dem Besitzer des Raumes mit Vorbehalt zu 
Gunsten des Besserberechtigten zur Verfügung stehen solle. 
Den erforderlichen subjektiven Willen, solange er nur aus Un* 
kenntnis der Sachlage fehlt, kann die Bechtsordnnng voraus- 
setzen. Dies ist keine Fiktion. Statt „Voraussetzung'^ sagen 
wir vielleicht besser Fürsorge der Rechtsordnung für ds^enigen, 
der den nötigen Willen haben würde oder gehabt hatte, wenn 
er Kenntnis gehabt hätte. Sie reservirt ihm das von der Rechts^ 
regel für ihn bestimmte Gut, da ja sein etwaiges Nichtwollen, 
wenn er Kenntniss erlangt haben wird, immer noch zn recht 
kommt. Es kommt nur darauf an, ob sie Grund zn solcher 
Fürsoige hat Ich meine, sie hat so viel Grund dazu, wie zum 
Scbntze des Abwesenden, Kranken, Unmündigen, Ober welchen 
ich im »Begr. d. subj. Rechts* S. 295 fit. gehandelt habe. 
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Hau könnte sagen: die Bechtsordmmg findet Grund, so 
lange als die TJnkenntniss oder der Iirtnm nadi Lage der Dinge 
andauern mnss, Ton dem Erfordemiss des subjektiven Willens 
abzusehen. Dann ist es also keine Absardität» dass der Be- 
sitzer des Gmndstilcks, des eingezäunten Hofes und des Hauses, 
in den oben erörterten Einscbränkungen auch an Sachen, die 
ohne sein Wissen in diese Bäume gelangen, «Besitz'' erwirbt 
Wer sich an die Frage halt, ob er Besitzer im engeren Sinne 
ist oder nicht, wird mir selbstyerKtändlich nicht beistimmen, aber 
er hat mich auch nicht yerstanden. 

Wir handeln von der Bechtsregel, dass Jeder, der sich eine 
Sache, welche sich auf fremdem Grundstück, erst recht in einem 
fremden Hause resp. fremder Wohnung befindet, eigenmächtig 
aneignet^ gegenüber dem Besitzer des Grundstückes, des Hauses, 
der Wohnung, der Schlechterberechtigte ist, (gleichviel ob dieser 
von dem Aufenthalt Kenntniss gewonnen hat oder nicht), dass 
aber das bessere Becht gegenüber dem Becht, welches auf dem 
blossen Aufenthalt der Sache in den gedachten Bäumen beruht, 
schon durch die bisherige Benutzung und die Art, wie die Dinge 
auf jenes Grundstück oder in jene Wohnung geraten sind, be- 
wiesen würd. Und wir handeln femer von der Fürsorge der 
Bechtsordnung fßr deiyemgen, welcher durch Abwesenheit oder 
sonst erklärliche ünkenntniss einen Aneignungs- und Beniltzungs- 
willen zu produciren und an den Tag zu legen, ausser Stande 
ist Für jene Bechtsregel spräche schon dies, dass wir, was 
Biering selbst in überzeugendster Weise ausgeführt hat, zuweilen 
in unsem Bäumen Dinge finden, auf deren rechtlichen Erwerb 
wir uns nicht erinnern können, und die wir überhaupt ganz ver- 
gessen hatten. Wenn das Nichtwissen Besitz (sc. die gememten 
Bechte) absolut unmöglich macht, so muss es ihn auch aufheben, 
wenn nicht die Bechtsordnung selbst aus eigner Allwissenheit 
unsem einstigen Erwerb kennt, oder wenn nicht Zeugen ihn 
bekunden. Wenn letzteres aber nicht der Fall ist und wenn 
doch feststellbar ist, dass jemand eine solche Sache aus unsem 
Bäumen entfernt und sich angeeignet hat, sollten wir dann 
wirklich nicht ihre Herausgabe verlangen können? Oder gar, 
wenn wir selbst, nachdem die eigenmächtige Aneignung statt- 
geftanden hat, durch irgend welche Umstände uns daran wieder 
erinnern, dass wir diese Sache einst schon einmal in Benützung 



gehabt, dann aber yollständig ans dem Sinne verloren haben, 
sollte sie wirklich in dieser 2eit der Vergessenheit eine besitzer- 
lose gewesen sein? 

Oder sollte das ^Nichtwissen nnr dann den Besitz nicht un- 
möglich machen resp. aufbeben, wenn es sich um Dinge in den 
umschlossenen Baumen des Hauses handelt? Woher diese Aus- 
nahme? Wir fragten oben schon , Ton welcher rechtlichen Bedeutung 
Zaun und Mauern sein könnten. Von tatsächlicher Gewalt kann 
doch eigentlich keine Bede sein, wenn wir von dem Dinge nichts 
wissen, ünd audi wenn wir von ihm wissen, so hat üe der 
geübte Einbrecher in höherem Grade, als wir, trotz unseres 
Schltisselbundes. Zaun und Hauern schützen nur vor gelegent- 
lichem Zugreifen, im Uebrigeu sagen sie, dass alles von ihnen 
Umschlossene nach dem Willen des Besitzers der Bäume dem 
Genüsse Jedes andern entzogen sein soll. Dass sie dies bezeugen, 
wäre die Hauptsache. Aber wenn doch principiell das Nicht- 
wissen von Seiten des Besitzers der Bäume sein Besitzrecht 
ausschlösse, so konnten auch Zaun und Mauern trotz dessen, was 
sie zu sagen scheinen, keine Ausnahme begrüDden. Aber die 
FQrsoige der Bechtsordnung wird auch den Yergesslichen schützen. 

Diese Bechtsregel bewährte sich ja auch, wovon oben schon, 
in dem Falle, wenn Dinge, die wir bestellt haben, ohne unser 
Wissen — vielleicht wurden sie viel eher geliefert, als wir er^ 
warteten, vielleicht hatten wir plötzlich verreisen müssen — auf 
unser Grundstück, unsern Hof, in unser Haus geraten, und itaer 
in dem, wenn der Bringer oder Sender ein Geschenk an uns 
beabsichtigt, wenn er etwa die Sache uns in unserer Abwesen- 
heit durch das offene Fenster einwirft. (Bekker 1. 1. S. 183 f.). Sollte 
wirklich dies der Wille der Bechtsordnung sein, dass so lange wir in 
Folge mangelnder Kenntniss Besitz an dem Dinge noch nicht er- 
griffen haben. Jeder Beliebige die Sache an sich nehmen konnte, 
ohne irgend jemandes Besitz zu st&ren? Oder wfSxe zu flngiren, dass 
sie so lange noch im Besitz des Ueferanten, Absenders, Schen- 
kers wäre? Schwerlich. Die Bechtsordnung wird den Desti- 
natfir gegeu jeden Dritten schützen, sein Interesse kennend und 
seinen demselben entsprechenden Willen voraussetzend* . 

Wer in der Zdt seines Nichtwissens sich der Sache bemächtigt, 
wird zur Herausgabe an ihn verpffichtet sem, blos auf Grund der 
genannten Tatsaehoi; der Lieferant, Absender aber wird als 
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bisheriger Besitzer zur Rücknahme berechtigt sdn, wenn die 
Art, wie die Dinge in die Bftame jenes anderen gelangt sind» 
ihn dnzn berechtigt erscheinen lässt, wenn er sich in der ge* 
lieferten Sache oder in dem Destinatär oder in der Wofanang 
desselben geirrt hat. Der Bechtswille bejaht den ParteiwiUen 
und schützt demgemäss nur Interesse nnd ▼orausznsetaenden 
Willen des wirklichen Destinatars. 

In dem Falle, daas herrenlose Tiere alch in meinem Garten 
fangen, und erst recht, wenn sie sich in den von mir gelegten 
fallen fangen, wird diese Rechtsregel und die Fürsorge der 
Rechtsordnung für durch Unkenntniss an der tatsächlichen 
Benützung Behinderten keiner nenen AnsfOhrnng und Begrün- 
dung bedürfen. 

Also dass Interesse und Wille allein nicht genügen, da ja 
unzählige am Genuss derselben Sache Interesse haben und es 
an dem nützlichen AVillen nicht fehlen lassen würden, ist gewiss 
klar. Die Kechtsrep^p] entscheidet freilicli, sie setzt besimmte 
objektive Umstände und Merkmale fest, aber sie selbst verlangt 
zugleich den Willen di s Subjektes, und findet nur in manchen 
i^'äJlen Grund zu der Fürsorge, in Voraussetzung dieses Willens 
dem Subjekte su lange die "Rechtsfolgen des Besitzes zu sichern, 
bis es iu der Lage sein wird, sich zu entscheiden*), wie sie ja 



•) Bekkers „Zur Reform des Besitzrechtes'' habe ich crnt geleseu, als 
der obige Text fertiggetit^Ut war. So viel ich nehm kanu, btimmeu wir 
in den Bnderg^imiHen (ebenda S. 76 11.) fUierein. Die Bedentvng «des Ge- 
wehnemi* kommt bei mir' mae tollen Geltung; euch dMS Beritserwerb ohne 
Kenntnus der Sache möglidi eein nnu, hat sich oben ergeben. Kenn die 
Fürsorge der Bechtsordnuug sogar den subjektiven Willen, weicher wegen 
mangelnder KenntuisH der Sache fehlt, ersetzen, bo versteht sich erst recht 
Ton selbst, dass der Mangel der speciellereu Kenntniss der Sache, etwa der 
Tdle imd Beetandteile eine« Gensen, der ehuelnen Stdne^ atte welchen mem 
Haue beeteht, des Ldialtei einer verscIiieBaenen mir flbeneadten Kiste, wenn 
idi doch äu Gerne In Benfttsnng und der den gehörigen Gewalt habe resp. 
in solche za nehmen willens und iu di r Lf^fre bin, dem Besitaerwerb nicht 
im Wege stehen kann. UihI wenn eich iu der Juiste ein Packet findet, welches 
wie etwa ein beigeschlossener ürief oder die Aufschrift ergibt, Ton dem Ueber- 
sender Ar ehien andern boitinunt ist, so ▼ersteht sidi gldehldls ans allen 
nMiaen VefMUMetrangen, dass dieser gegen mich der Bessefbereohtigte ist, 
ieb es aber, ehe ich das FadEet flbeq;elMn hab^ geg6n jeden andern bin. 
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auch Veranlasiiung findet, der Unkt itntiiiss des Subjekts über die 
es Yer])f1irhteudeD oder berecbtigeiiden Umstände keine Wirkung 

beizumessen. 

Der lif>er ^(rna ßde firrHnis, welcher eine Sache kauft, Iheriii^- 
Besitzwille 343, gewinnt Besitz; wenn ein Haussohn, der keine 
Kunde von dem Tode seines Vaters erhalten hat, eine Sache 
kauft, ibid 344, so sfewinnt er Besitz, weil es für selbstverständ- 
licli £:ilt, jedenfalls ohne Schaden vorausgesetzt werden kann, 
dass er bei l echlzeitljrpr Kenntniss auch rechtzeitig den Willen 
zn besitzen geliabt haben würde; und ebenso der Ei<rpntiimer, 
der unwissentlieli die eigne Saclie pachtet, während der Erbe 
des Päclitei s, der den Erblasser tih' Eigentümer liielt, trotz des 
besten Besitz willens nur Detention erhält. Die Selbstverständ- 
lichkeit des Willens bringt doch Ihering auch selbst in Anschlag, 
wenn er ibid. S. 69 f. sagt: ,,es wäre sinnlos gewesen, vom 
snas einen besonderen Akt der Ai)j)rehension zu verlangen, um 
das zu knnstatii-en. was sich von selber verstand, dass er fort- 
an statt zu ^detiniren besitzen wolle." Es ist „vollkommen gleich- 
gültig, ob der P'inder eines Schatzes weiss, dass der Schatz ihm 
zufällt," ebenda S. i".U. Es ist ja auch gleichgültig, ob das Kind 
weiss, dass das Vermögen seines verstorl)enen Vaters durch 
Erbgan<; sein Eigentum ist; es ist auch gleichgültig, ob jemand 
in seiner Dunnnheit nicht weiss, dass er sich durch ein gegebene 
Zahlungsversprechen bindet. 

„Ist der Tradent in AVirklichkeit Eigentümer, während der 
Empfänger das Gegenteil annimmt, so erwirbt letzterer gleich- 
wöl Eigentum, ist derjenige, welcher eine Verpflichtung über- 
nimmt, in "Wirklichkeit handlungsfähig, während er sich fölsch- 
lich für handlungsunfähig hält, so wird er verpflichtet^ ibid. 291. 
ist wesentlich derselben Art. 

So weit ich den subjektiven Willen zum wesentlichen Re- 
quisit gemacht habe, muss es Ihering auch tun. Denn, wenn 
er, Besitzwille S. 25, sagt: „auf dem Interesse beruht der Rechts- 
schutz" und 24 „das Literesse hat zum Zweck die Befriedigung 
irgend eines Bedürfnisses", „das Besitzverb :i1tniss ist Konstatirung 
des Interesse s der Person an der Sache" „das Motiv, welches 
den Willen in Bewegung setzt, ist das Interesse" so ist selbst- 
verständlich mit dem Interesse immer zugleich der Wille ge- 
setzt, die geiühiten Bedürfnisse zu beMedigen, und — ganz in 
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meinem Sinne — nicht in bekannter Flachheit der aktuelle 
Wille des Augenblicks, sondern der Wille, welcher als dauernder 
angesehen werden xnnss, weil er bei gegebene Gelegenheit ganz 
sicher im Bewnsstsein auftreten und das Handeln lenken wird, 
und welcher, was aus demselben Gedanken folgt, auch dann als 
der zvL respektirende Eaktor angesehen werden muss, wenn blos 
Irrtum und Unkenntniss sein Hervortreten verhindert haben. 

Ihering lässt an Stelle der bisherigen Kiiterien, Wille und 
tatsachliche Gewalt, ^das wirtschaftliche Bestimmungsverhält- 
niss^ treten. Besitzwille 483. Ibid. S. 489 „ist der Gesichts- 
punkt deijenigen äusseren Gestaltung des Verhältnisses der 
Person zur Sadie, welche durch den Zweck der wirtschaftlichen 
Verwendung bedingt wird, der allein zutreffende,'' und S. 481 
ist „Besitz das tatsächliche Yerhältniss der Person zur Sache, 
welches durch den Zweck ihrer wirtschaftlichen Verwendung 
geboten ist^ Das kann man alles materiell zugeben, und doch 
bestreiten, dass damit wissenschaftlich etwas Neues und Wich- 
tiges geleistet wäre. 

Der Wille und die tatsächlidie Gewalt stecken doch wieder 
dann. Oder treten der „Zweck der wirtschaftlichen Verwendung** 
und „das wirtschafUiehe Bestimmungsverhältniss*' vielleicht wie 
Produkte der äusseren Natur auf, wie Bäume und Sträucher? 
Oder hat die Natur dem Dinge den Zweck gegeben, den Be^ 
dfirfhissen grade dieses oder jenes Menschenkindes zu dienen? 
Das meint Iheriug gewiss nicht. Aber dann ist doch sonnen- 
klar, dass Bestimmung und Zweck Menschenwille sind. Das 
Wort „wirtschaftlich'* ändert daran gar nichts; es hat nur den 
einen, allerdings grossen Wert, uns leichter bestimmen zu lassen, 
wann der Benfltzungswille und die Tatsache der Benützung an- 
zunehmen sind. Also nicht beliebiger Angabe eines Subjektes 
aber die Launen, denen ein Ding diene, und Aber die eben des- 
halb noch tatsäclilich stattfindende Benätzung, dfirfen wir Glauben 
schenken, um den Besitzschutz f&r ihn zu verlangen. Wenn der 
Mann, dem seine Steine in den Tiber gefallen sind, angeben 
wollte, er wolle, dass die Steine zur Annehmlichkeit gewisser 
Flusstiere dort so lägen und so benutze er sie tatsächlich, da 
sie ja diesem seinem Interesse dienen, so würden wir ihm des^ 
halb nicht das bessere Becht des bisherigen Benutzers zuer- 
kennen. Also aus der Natur des Menschen und allen vorhandenen 
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TJmstftDden wird eine Art normaler Benutzung gedadit als die- 
jenige, welche nns bei der Annahme leiten mnss, ob Interesse, 
ob subjektiver Wille, ob die Tatsache der Benutzung Torhanden 
«nd. Wir werden also anf den ann&hemd allgemeinen Gebranch 
verwiesen, den die Menschen gegenwärtig von solchen Dingen 
machen können. Wer seine Gigattentasche im Walde liegen 
lässt, kann ans keinen absonderlichen Zweck, vielleicht daas die 
Bebe sich darüber wundem sollen, vorspiegeln, um zu erweisen, 
dass er tatsächlich noch BenUtzer^Besitzer wäre; eine solche 
wirtschaftliche Verwendung der Cigarrentasche wird nicht als 
noch stattfindende tatsachliche Benutzung anerkannt, wol aber 
ist es solche, wenn die Holzfäller die Scheite an Ort nnd 
Stelle liegen lassen, bis sie abgefahren werden oder mn 
andern Tages mit ihrer Arbeit fortzufahren. Also wir accep- 
tiren dankbarlichst die Bestimmung «wirtschaftliche Verwen- 
dung^, aber sie macht die Erfordernisse des Willens und der 
tatsächlichen Benutzung nicht prindpiell entbehrlich, sondern 
schliesst sie ein. Ihering setzt an Stelle der tatsächlichen Ge- 
walt da^enige objektive Verhältniss (Ortsverhältniss, Lage), von 
welchem die wirtschaftliche Verwendung d. i. die (auf Bespek- 
ti]*ung Anspruch machen könnende) Benutzung tatsächlich ab- 
hängt Aber das dem Zweck der wirtschaftlichen Verwendung 
entspi*echende Verhältniss der Sache zur Person ist, sobald nur 
ein äusserlicher Zufinll ein solches „Baumverhältniss** ge- 
schaffen hat, auch nach Ihering nicht Besitz. Im andern Falle 
aber ist es blos der Benutzungswille, welcher das Ding in das- 
jenige Verhältniss zur Person bringen lässt, in welchem es be- 
nutzbar resp. am besten benutzbar ist, und in dieser Benutz- 
bar k ei t liegt auch immer ein StUck tatsächlicher Gewalt. 

„Tatsächliche Gewalt" und gar „physische Gewalt** ^d Be- 
stimmungen, wdche wörtlich genommen allerdings unbrauchbar 
sind, aber es kommt doch darauf an, wie sie verstanden werden 
können. Fragen wir: was kann man denn Uberhaupt unter tat- 
sächlicher Gewalt denken? Etwa nm*, dass man mit einem Dinge 
beliebig machen könne, was man wolle? oder dass man es beliebig 
aus einer Tasche in die andere stecken könne? Das können Ihering*s 
Gegner nicht gemeint haben. Sie hätten nntermenschlich dumm 
sein mUssen, um zu glauben, mit diesem Kennzeichen aus- 
kommen zu können« 
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Lässt es Ihering bei Anwendung seines Kriteriums auch 
principiell auf die Natur der Sache ankommen, deren wirtschaft- 
liche Verwendung je nach dem Bedürfnisse der Zeit oder des 
Ortes und nach der ganzen Menschennatur zu beurteilen ist, so 
muss er dieses Recht den Gegnern auch zugestehen, dass sie 
es aus der Natur der Sache und ihrer Verwendbarkeit vei'- 
standen wissen wollen, welche Ait von tatsächlicher Gewalt 
bei ihr möglich ist, von welcher ilire wirkliche Benütziuig 
abhängt. Sie ist eine andere bei den Haustieren, eine aiuiere 
bei den Bäumen und den Feldfrücliten, eine andeie bei den 
Sklaven, eine andeie bei dem "VVohnhause, eine andere bei 
dem Taschenmesser und den Kleidern. 

Das gemeinte Benützungsrecht hängt also immer von der^ 
jenigen tatsächlichen Gewalt über das Ding ab, welche eilorder- 
lich ist, um es zu benützen, oder welche zum Zweck seiner 
wirtschaftlichen Verwendung erforderlich ist. Und jede 
Verwendung des Dinges zeigt irgend eine Art von (je\\ Lilt über 
oder von Einwirkung auf dasselbe an. Dass es immer die sein 
müsste, das Ding aus einer Tasche in die andere zu stecken, 
wird kaum jemand behauiiten. Also die Natur des Dinges und 
seine möirliche „wirtschaftliche Verwendbarkeit" zeigt an. ^^ a.s 
jedesmal unter dem Eribrderniss der tatsächlichen (lewult zw 
verstehijii lit. Es ist ein mir unverständlicher iiitnin, wenn 
lliering meint, dass mau über die auf seinem Bauplatz abge- 
ladenen Ziegeln keine tatsächliche Gewalt habe. Man hat doch 
gra4e die, die man li;nn bt. Wenn die Ziegeln eiiu; Stunde 
vom Bauplatze entl'ernt aul der Ziegelei s(( hen, kiutii man sie 
eben wegen der Entfernung nicht zum Bau vtirwenden. Oder 
sollte ich wirklich die Entgegnung gewärtigen, dass die Arbeiter 
ja immer bis dahin gehen könnten, um einen Arm voll Ziegeln 
zu holen, dass also die von luir gemeinte tatsächliche Gewalt 
in diesem Falle auch vurlianden wäre?! Oder meinl mau viel- 
leicht gar, tatsächliche Gewalt sei nur dann vorhanden, wenn 
man die tatsächliche Benützung jedes andtirn zu verhindern in 
der Lage sei? Solche tatsächliche Gewalt ist eigentlich nie 
vuiluinden. Wer kann sich geaen den schlauen und tollkühnen 
Einbrecher schützen? Davon kaun also keine llede sein. In 
vielen Fällen nuig die Möglichkeit, frenule Benützungen auszu- 
schliesseu eine grössere sein, als in andern, absolut ist sie niemals. 
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Demnach kann es i^it-li nur um die Schwierigkeit des Falles 
handeln, wenn tnjtz Älaugels derjenigen tatsächlichen Gewalt, 
welche zur Bentitzuiifr erforderlich ist, das als Besitz bezeich- 
nete Recht gewäliT't wird. 

Erinnern wir nus de.s Princips: wer ein Ding tatsächlich 
benützt, soll unter Vorbehalt iür den Besserberechtigten in der 
Benützung desselben geschützt sein. Und er wird nicht nur 
gegen den Störer seiner geschehenden Benützung geschützt, 
soudein auch gegen denjenigen, welcher seineu künftigen Be- 
ntitsiuiigen zuvoikomiüt, dieselben irgendwie beeinträchtigt oder 
unmöglich macht. Die Sache ist durch die stattgefundene Be- 
nützungsliandlung (mit dem bekannten Vorbehalt) zum Genuss 
jenes einen bestimmt^ so lange bis ein Dereliktionswille des- 
selben erkennbar ist. 

Aus der Natur und Verwendbarkeit der Sache und aus der 
Natur der mensc.hli' In u Bedürfnisse wird sich mit Selbstver- 
stiiiulliclikeit ergeben, in wieviel tausend Fällen trotz tatsächlich 
nicht stattfindender Benützung einen Dereliktionswillen anzu- 
nehmen unmöglich ist. 

Wenn der Xordpollalirer (Bekker, das Recht des Besitzes 
b. d. R. S. 387) seine Sachen in Sachsen zurückgelassen hat, so 
hat er tat^-u liliclie Gewalt über dieselben nicht. Aber schliesslich 
komnjt es doch auf die Länge der Abwesenheit und die Grösse der 
Entfernung principiell nicht an. So wie (oben) der unbezweilelbare 
Wille, die Benützung der Sache, sobald Bedürfniss und Gelegen- 
heit wieder eintritt, fortzusetzen, füi- die Rechtsordnung Ornnrl 
genug war, den tatsächliclieii Benutzer auch in der Z\vi.>chen- 
zeit, in welcher er weder benützen will noch kann, weil er ruhen 
oder schlafen oder andere dringendere Geschäfte vornehmen will 
und iimss. zu schützen, so hat sie auch Grund genug, noch genau 
deiisell)en Grund ihn zu schützen, wenn er um irgend welcher 
Zwecke willen auf kürzeie udei längere Zeit seinen Wohnort 
verlässt und daudt die tatsachliche Gewalt über seine daselbst 
liefindlichen Sachen ^ erliert. Sobald wir unsere Wohnung, wär's 
auch nur auf eine Stunde, verlassen, haben wir iii dieser Stunde 
keine tatsächliche Gewalt über die Sachen in der Wohnung, es sei 
denn, dass ilcr Türschlüssel in unserer Tasclie dafür gilt, und 
ganz ebenso, wenn wir eine Reise auf 4 Wochen maphen, und 
wenn wir uns Jahrelang auf eiue Kordpolexpedition begeben. 
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Im letzteren Falle könnte mir etwa, je länger die Abwoscnilicit 
dauert und die Unmügliclikeit den jeweiligen Aufentluilt des 
Reisenden zu kennen, die Uno^ewissheit seiner Wiederkehr in 
Frage kumuien. Aber das wäre ein ganz neues Moment, von 
dem niclit die Rede war, und welches hier gar nicht erwogen zu 
werden braucht. 

Wir deduciren also nicht aus einem Begriffe des Besitzes, 
sondern finden das Motiv für den Gesetzgeber und zwar im 
Einklang mit seinen oft genannten Grund principen, zu wollen, 
dass der wiederkehrende ^ ui dpolfahrer nicht sein Eigentum, 
sondern nur den Besitz bis zu seiner Abreise nachzuweisen 
braucht, um die Yerurteilung des eigenmächtigen Okkupanten 
zur Herausgabe zu ei wnken, und dass auch seine Ersitzung 
dnrch die Zeit seiner Abwesenheit, in welcher er keine tat- 
sächliche Gewalt über die Sachen hatte, vielmehr ein anderer 
dieselben eigenmächtig benützt hat, nicht unterbrochen wird. 

Auch wer seine Sache verlegt hat, hat gewiss keine tat- 
sächliche Gewalt über sie. Dass er noch das Bt^itzrecht an 
ihr habe, Avird also auch nicht auf Grund der überlieferten 
Kriterien, nicht auf Grund tatsächlich stattündender Benützung 
bi haupiet werden können. Aber aufs Neue muss ich betonen: 
heisst Besitzrecht nur dass jemand ein Ding zu benützen das 
Eccht hat, so lange er es tatsächlich benützt, so lange er es 
w irklich unter den Händen hat, so wäre das ein recht dürftiges 
Recht, so gut wie gar keines, ein Kecht, welches niemand 
braucht. Wir glaubten aber oben schon feststellen zu können, 
dass es sich sell stverstäudlich auch auf die Zukunft erstreckt 
und dem tatsächlichen Benützer mit Ausschluss jedes andern, 
der kein besseres Recht nachweist, auch die fernere Benützung 
zuspricht. Das ist die entsclieidende i^eehtsregcl. Sie knüpft 
das Benützungsrecht für die Zukunft ulfenbar nicht an die ua- 
auihürlich fortgesetzte tatsächliche Benützung-. 

Also ist auch gar nicht daran zu denken, dass jemand nur 
in Folge meiner Unkenutniss von dem Aufenthalt des Dinges 
hinter einem Schranke, welche mich natürlich der tatsächlichen 
Gewalt beraubt, ein besseres Recht auf seinen Genuss gewönne. 
Wenn ein anderer sich meine Unkenutniss zu nutze nsaeht, indem 
er es wegnimmt, so stiehlt er einfach. Er wird liesitzer, wie 
jeder Dieb, geschützt gegen Eigeumacht, und ich bleibe Besitzer, 
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me Jeder BestoUene, insofem ieh nicht rnetn EigeDtiim, aondeni 
nor den tiisberigen Besitz nnd die Art, wie das Ding in jenem 
andern gelangt ist, zu beweisen braache, nm irieder in den 
Genoss desselben gesetzt zn werden. 

Um die Fortdauer des Besitzes an der verlegten Sache zn 
begründen, braucht man sich also auch g&T nicht dai'auf zn 
stützen, dass der Verlust der tatsächlichen Gewalt doch nur ein 
relativer ist, da die Sache sich doch noch in meinen Wohnräumen 
befindet, da nur meine augenblickliche Unkenntniss mich an der 
EeiiüLzung hindert, und niemand, der sie hinter dem Schrank 
erblickt, wüLiien kann, eine besitzerlose Sache zu finden. 

Man könnte wol auch auf den Gedanken verfallen, die 
Rechtsordnung wolle den nach der Rechtsregel Berechtigten 
nicht durch einen blussen Zufall, aus dem niemand ein besseres 
Recht für sich ableiten könne, um sein Recht kommen lassen 
und supplire deshalb, wie oben den erforderlichen subjektiven 
Willen, so hier die tatsächliche Gewalt. Aber ich behaupte, 
dass sie hier gar nichts zu suppliren braucht, weil nach der 
Rechtsregel selbst das fragliche Besitzrecht d. i. die Fortdauer 
des Rechts, das Recht auf fernere Benützung, gar nicht an 
die absolut unaufhörliche, ununterbrochene Fortdauer der tat- 
sächlichen Gewalt geknüpft ist, sicherlich wenigstens nicht, so 
weit sie durch rein subjektive Bedingungen unterbrochen wird, 
Krankheit z. B. dergl. 

Wie aber, wenn das Ding selbst von Schicksalen getroffen 
wird, welche das dem wirtschaftlichen Verwendungszweck ent- 
sprechende Verhältniss abändern, so dass es, wenigstens sicher 
für die nächste Zeit, nickt zweckentsprechend vmrendet werden 
kann, und dass es wiederum von andern Umständen abhängt, 
ob seine Verwendbarkeit wieder erreicht werden kann? So ist 
es bei dem Beispiel der in den Tiber gefallenen Sterne. 

Physische Qewalt und Benötzun^ ist verloren, also auch 
das Becht, wdches sich immer nur an die Tatsache der gegen- 
wärtigen Benützung knüpft. Ist die Wiedergewinnung der Steine 
unmöglich, so hat die Frage nach Fortdauer des Besitzes keinen 
Sinn. Auch das Eigentum an ihnen ist dann erloschen. Gelingt es 
dem bisherigen Besitzer sie wieder zu heben, so wird kaum 
jemand bezweifeln, wenn auch längere Zeit verflossen sein sollte, 



daas — W6iug8teiia nach den yorgetragenen Frincipien — seine 
Snitronir dnrcb diese Unterbrechung seiner tatsIdiUelien Gewalt 
nldit nnterbrochea ist Wenn ihm aber ein anderer In eeblaner 
Weise snyorkommt, ofcknpirt er eine besitserlese Saehe? Nein, 
Denn nach den oben dargelegten Prindpien gibt der Besitz, 
welcher bis za dem üngHleksfalle bestand» das Recht anf fernere 
Benützung. Nnr wird gefragt werden mfiasen, wie lange dem 
bisherigen Besitzer, wenn er kehien Versuch der Wiederge- 
winnung macht, das Hecht reservirt werden soll» — gewiss eine 
SchwierigkeiL Es ist Sache d«r positiven Gesetzgebung Snsser- 
liehe Merkmale, namentlidi Fristen festzusetzen, um solchen 
tJngewissheiten abzuhelfen. Ist es (nach meinem Princip) die 
Fürsorge der Rechtsordnung, welche oben den WiUensmangel 
in Folge von Unkenntniss, hier den Mangel der tatsächlichen 
Gewalt in Folge äusserer Zufälle für den Beginn resp. den 
Fortbestand des Besitzrechtes unschädlich macht, so ist es nur 
konsequent, wenn legislatorische Erwägungen dieser Fürsorge 
ein Ziel setzen und sie einschränken. Wenn der Besitzer der 
Steine, die er selbst wieder zu gewinnen nicht die Mittel hat, 
die Frist seines Schutzes kennt, so wird er sich durch Ver- 
äusserungen zu helfen suchen, so werden vielleicht seine künftigen 
Erben, alle die an ihm und seinem Yermögensstande ein Interesse 
haben, das Geschäft zu öbemehmen oder zu vermitteln bereit 
sein. Jedenfalls sprechen volkswirtschaftliche Gründe dafür der 
Reservirung des Besitzes an dem wertvollen Objekte für ihn 
ein Ziel zu setzen. 

Mau kann auf den Gedanken verfallen, dass, sowie ein 
Ding, welches zerstört worden ist, also aufgehört hat als solches 
zu existiren, so aucli ein Ding, welches objektiv unbenutzbar ge- 
worden ist, überhaupt nicht mehr Gegenstand eines Rechtes weder 
des Eigentums noch des Besitzes sein kann. Das ist aber nur so 
weit wahr, als es nutzlose Selbstverständlichkeit ist. Wie könnte 
ein Ding, welches nicht existiit, Gegenstand eines Hechtes sein? 
Diese Wahrheit charakterisirt sicli am besten dadurcli, dass man 
eben auch die Behauptung des Gei,^enteils, dass Herr so und so 
noch das Eigentum an dem Dinp:e habe, welclies läng-st iiiclit mehr 
existirt, oder dass er das Eigentum an Gütern im Monde liabe, 
passiren lassen könnte, weil absolut nichts daraus Iblgt nnd nichts 
darauf aukomuit. Folgte aber doch einuial etwas daraus, käme doch 
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einmal etwas darauf an, so wäre auch die Behauptung, dass an 
solchem Dinge weder Eigentum noch Besitz stattfinden könne, 
durchaus nicht selbstverständlich. Dasjenige, was daraus folgen 
könnte, wäre eben dann der Inhalt solches Rechtes. 

Setzen wir also voraus, dass ein Ding dauernd absolut un- 
benutzbar für Menschen geworden ist, so hört es übei'liaupt auf, 
Gegenstand sachenrechtlicher Norniirungen und Bestimmungen 
zu sein. Gilt aber diese Voranssetzung nicht absolut, so kann 
gefragt werden: wie ist es. oder wie soll es sein, wenn das 
Ding nur nach £regenwärtig herrschender Ansicht für unbrauch- 
bar geworden gut, aber ein feiner Kopf mit seiner Eilin huigs- 
kraft 'doch niüglich inai lit, was bisher unmöglich Wtir, Dinge 
fördert, welche absolut verloren schienen, oder ein Ding, welches 
gar keine Benützung, keinen Nutzen zu e-ewähren schien, in 
einer bisher ungeahnten Art und Weise nutzbar zu machen weiss? 
Der Schluss, da Eigentum und Besitz an diesem Dinge aulgchört 
habe, so gewinne der neue Besitzer beides an ihm, wäre often- 
bar falsch, da objektiv Benützbarkoit eben, wie die neue Tat- 
sache beweist, nicht aufgehört liat und somit auch der angegebene 
Griual liir die Unmöglichkeit weiteren Fortbesteheus oder für 
den Wegfall von Eigentum und Besitz nicht mehr vorhanden ist. 
Wer kann beweisen, dass nicht der bisherige Eigentümer und 
Besitzer auch in einiger Zeit auf den glücklichen Eniiall gekom- 
men sein würde? Daraus geht hervor, dass doch jedenfalls, wie 
wie oben schon verlangt wurde, eine bestimmte Erist festgesetzt 
werden müsste. Vielleicht kann ein Unterschied gemacht wer- 
den, ob die Wiedererlangung der Benützbarkeit allgemein tur 
möglich gilt und nur eben von dem Aufwand von ^Iiilie und 
Geldmitteln, vielleicht noch einigen zufälligen Umständen ab- 
hängt, oder ob sie lür durchaus unmöglich gilt und eine andere 
Benützung des Dinges als die bisherige jetzt unmöglich gewordene 
nicht geahnt wird. Jedenfalls glaube ich klar zu sehen, dass 
hier aus dem Begriffe des Besitzes nichts gefolgert und auch 
aus diesen Schwierigkeiten nichts gegen den Begriü' des Besitzes 
gefolgert w'erdeu kann. Er kann nach seiner Natur unmöglich 
Auskunft geben; nur praktische und Biiligkeitsiücksichten können 
zu positiven Satzungen füliren. Es ist aller Interesse, wie oben 
beim Recht des Finders erwähnt wurde, dass die benuizbareu 
Dinge auch wiiklich zuui Nutzeu der Menschiieit lesp. der Ge- 
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memsdiaft verwendet werden. SoU nicht der geniale Erfinde ein 
Matoial für sich bmittzen iääsfen, was fOr seinen bisherigen 
Besitzer wie fttr jeden andern absolnt nnbenUtzbar, also absolut 
wertlos ist? Oder soll diesem die Fradit der Erflndnng zu Gnte 
kommen, nicht dem Ei^der? An dieser Stelle genügt der Be- 
weis» dass in der Tat nnr solche Grfinde entsehdden können; 
die möglichen positiren Bestimmnngen liegen ausserhalb des 
Planes dieser Arbeit. 

Die Fälle, dass jemand eine Sache irrtümlich bei mir ab- 
gegeben hat, dass er sie in meinem Hause und Hofe versteckt 
oder verloren hat, wurden oben schon erwähnt, um die Möglich- 
keit unseres Bositzerwerbes trotz Nichtwissens von der Anwesen- 
heit der Sache zu erwägen. Jetzt müssen wir das Moment 
hervorheben, dass der iritümliche Ablieferer, der Verlierer, Ver- 
stecker die tatsächliche Gewalt über diese Dinge nicht melir hat. 
Also wiederum: wer hat das Besitzrecht? Richtiger gefragt: 
wer soll weldies Benätznngsrecht an der Sache haben? AVenn 
ein Dritter sie ans meiner Gewalt entfernen und sie selbst in 
Benützung nehmen will, so werde ich gegen ihn der Besser- 
berechtigte sein. Ich darf seine Gewalt mit Gewalt abwehren; 
ich muss als Kläger die Heraus<rabe der Sache schon blos auf 
Grund des dargestellten Tatbestandes erwirken küunen. Und 
wenn keiner von den Dreien je w ieder sich meldet, am die Sache 
wiederzuholen, so werde ich Ersitzungseigentum an derselben 
gewinnen. Wenn aber der Verlierer sich erinnert, die Sache bei 
mir gelassen zu haben und kommt, um sie sich wiederzuholen, und 
ebenso der Verstecker und der irrende Ablieferer, so werden sie 
gegen mich der Besserberechtigte sein und ihre Usukapion darf 
nicht unterbrochen sein. 

Wenn die in-tümlich in meiner Wohnung abgelieferte Waare 
nicht in meinem Besitz sein soll, d. h. wenn ich durch ihre blosse 
Anwesenheit in meinen Wohnräumen noch nicht das mit dem 
Worte Besitz bezeichnete vorbehaltliche Geuuss- und Benützungs- 
recht gewonnen habe, so liegt der Grund offenbar in der Art 
und Weise, wie sie aus dem Besitz des Lieferanten in jene Lage 
gekommen ist. IMese Lage mag dem Zweck der wirtschaftlichen 
Verwendung im höclisten Grade entsprechen; es kommt nur 
daiaiii an, wer das bebbere üeclit auf diese ihre wiitschaftliche 
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Yerwendniig hat Bern Lieferaaten gegenflber habe ich es nidit, 
well die Waare ohne seine, des bisherigen Besitzers, Zustimmung 
in diese Lage gekommen ist Ich mnss wiederholen: die mit 
dem Namen Besitz znsammengefassten Bechte sind keine un- 
trennbare Einheit Ich habe den Besitz an der Waare, wenn 
es zum Besitze schon genfigt, gegen jeden Dritten geschfitzt zu 
sein; ich habe nicht Besitz, wenn es zum Nichtbesitz schon ge- 
nügt, dass ein anderer nicht sein Eigentum, sondern seinen bia^ 
herigen Besitz und die Art, wie die Waare in memo Hände 
geraten ist, zu beweisen braucht, um meine Yemrteiiung zur 
Heransgabe zu bewkken. Wenn der Lieferant sie, noch ehe 
ich Kunde erhalten habe, wied^ abholen lässt, so setzt er vor^ 
aus, dass ich, wenn ich auch Anspruch auf ihre Benützung 
machte, doch zur Herausgabe verurteilt werden wfirde. Seine 
Ersitzung wird durch diesen Zwischenfall nicht unterbrochen 
sein. Wenn der Lieferant aber sich in Folge ügend welcher 
XJmst&nde niemals als Besserberechtigter meldet und sein An- 
spruch veijährt ist, so muss ich — wenigstens nach meiner oben 
Torgetragenen Theorie — Ersitzungseigentum gewonnen haben. 
Wer das als ein Zeichen dafür ansieht, dass ich doch Besitz 
gehabt haben mflsse — wie eine sonst uneriLlärliche Wirkung 
auf die vorangegangenen Bediiigungen schliessen lässt — , der hat 
mich nicht verstanden. Nach dieser Theorie macht es keinen 
Unterschied, ob ich die Waare in der Meinung, dass sie für mich 
bestimmt ist, an mich nehme oder nicht Ihering meint, in 
' jenem Falle h&tte ich Besitz. Immer aufs Neue: was ist Be- 
sitz? Ich kann nur sehen, dass ich gegen jeden Britten ge- 
schützt wäre, aber dem Lieferanten, welcher den Irrtum merkt 
und sie abholen kommt, sie herauszugeben verpflichtet bin. 
Wenn hier Zweifel, etwa fib^ die Ersatzpflicht entstehen können 
für den Fall, dass ich die Sache verbraucht, veräussert habe, 
so können sie gewiss nidit aus einem berichtigten Begrüfe des 
Besitzes gelöst werden, sondern aus den allgemeinen Normen 
über die Bedeutung und Wirkungen des Irrtums. 

Wenn dem Bootsmann — ein Iheringsches Beispiel — sein 
Hut in ein fremdes Fischeraetz fällt, so kann „das dem wirtsdiaA- 
llchen Verwendungszwecke entsprechende Yerhältniss der Sache 
zur Person*^ allerdings ieliren, dass der Hut nicht Besitz des 
Netzbesitzeis ist Aber wenn dem Bootsmann ein Fisch, den 
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er selbst eben gefangen bat, in ein fremder Fischernets fÜOlt, 
80 werden w dem Besitzer des Fiscbemetzes keineswegs den 
Besitz des Fisches zusprechen, obgleich das dem Verwendungs- 
zweck entsprechende Verhältniss vorhanden ist. Der Fisch so- 
wol wie der Hnt bleiben fttr den Qennss ihres bisherigen Be^ 
sitzers bestimmt; der Bootsmann hat ein besseres Eecht als der 
Besitzer des Netzes, aber letzterer wird das bessere Recht gegen 
jeden andern haben. Und wenn der Hnt nicht in ein Fischer- 
netz tSXLi, sondern wenn er etwa vom Stnrm in die offene 
Werkstatt eines Hntmachers oder in einen Hntladen getrieben 
wird, und wenn doit in diesem Augenblicke kein Mensdi gegen- 
wärtig ist, aber der demnächst hereinkommende Arbeiter oder 
Terkftufer meint, der Hut sei nur irgendwie von seinem Platze 
gefallen und ihn unter die anderen einrangirt, werden wir den 
Besitz dem Hutmacher zusprechen? Jeder wird meinen, der 
Verlierer brauche nicht sein Eigentum , sondern nur seinen bis- 
herigen Besitz des Hates geltend zu machen und seine Usukapion 
wird nicht unterbrochen sdn. Entscheid^d ist die Art des 
Uebeiganges, wie das Ding aus dem dem Verwendungszwecke 
entsprechenden VerhSltniss zu der einen Person in ein eben- 
solches Verhfiltniss zu ehier anderen Person geraten ist. 

Ihering madit bei seiner Bek&mpfung des Kriteriums der 
tatsächlichen Gewalt mit aberfiftssigem Nachdruck auf die Fälle 
aufmerksam, in welchen dw nach unser aller Becht^effihl als 
Besitzer zu Schätzende die tatsächliche Gewalt nicht mehr hat. 
Aber wir mttssen unterscheiden die Gewinnung des Besitzrechtes, 
d. h. desjenigen Benfitznngsrechtes, welches eben nur an die 
Tatsache der Benützung geknüpft ist, von der Fortdauer dieses 
Rechtes, nachdem es einmal erworben ist. Oben habe ich schon 
davon gehandelt. Hier muss ich aufs Neue erwähnen, dass 
ein Besitzrecht, welches nicht in die Zukunft reichte, also nicht 
fernere Benützung zubilligte, sondern immer nur die eben ohne- 
dies geschehende bestätigte, kaum Wert hätte. Danach kann das 
Recht auf fernere Benutzung nach dem Begriff der Sache unmöglich 
noch an die Bedingung unterbrocliener fernerer tatsächlicher Gewalt 
(so viel nämlich zur Benützung gehört) geknüpft seiu. Zum 
Besitz des Hutes und des Fisches gehört, dass soviel tatsächliche 
Gewalt über ihn als zur Benützung gehört, und ebenso das dem 
Verwendungszweck entsprechende Verhältnissder Sache zur Person, 
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welches ja ancb das yerständiger Weise zu verlangende Haas 
tats&clilicliar GkwaJt enthalt, einmal vorhanden war nnd das 
Becht auf fernere Benützung (dem Willen des Subjektes gemüss) 
hegrn&det hat; nieht zu ihm, d. h. zu dem Recht anf fernere 
Benfitzung gehört, dass dieses Yerhältniss und diese Qewalt 
unaufhörlich fortdauert. Wer sie freiwillig aufgibt, entäussert 
sich seines Bechtes; wem sie gegen seinen Willen durch fremde 
Eigenmacht oder durch Zufall geraubt wird, wird prindpi^ von 
der Rechtsordnung geschützt 

Dass die tatsächliche Gewalt verschieden aussehen nnd sich 
verschieden gestalten mnss nach den verschiedenen Dingen, 
versteht sich eigentlich von selbst. Ihering bat in seiner Polemik 
gegen dieses Kriterium auch den Sklaven, welcher von seinem 
Herrn auf Oesch&ftsreisen geschickt ist, angefahrt In der 
physischen Gewalt seines Herrn befindet er sich allerdings 
nicht Aber so lange er selbst das Recht seines Herrn an- 
erkennend dessen Befehle ausführt, hat letzterer unzweifelhaft 
i^tatsächliche" Gewalt fiber ihn. ^e beruht nur nicht auf der 
Kraft des Armes dergl. Das Yerhältniss, in welchem sidi der 
für seinen Herrn Geschäfte betreibende Sklave befindet, ent- 
spricht allerdings dem Zweck der wirtschaftlichen Verwendung, 
aber doch nur durch den Willen des Herrn nnd den Überein- 
stimmenden resp. sich unterordnenden Willen des Sklaven. Wenn 
er es in Athen oder Alexandrien nicht selbst sagt und durch 
sein Benehmen erkennen lässt, ansehen kann es ihm niemand, 
erschliessen aus seiner dem Zwecke wirtschaftlicher Verwendung 
entsprechenden Lage kann es niemand, dass er im Besitze eines 
andern ist Also dieses Kennzeichen wttrde anch nicht ans* 
reichen. Es ist aber, wenn man bedenkt, dass die Sachen* 
qnalität des Sklaven so wie so in keinem Falle konsequent fest- 
gehalten werden kann, (cf. die metaph. natnrwiss. Richtung etc. 
S. 839), kein glftcklieher Griff, gegen die tatsächliche Gewalt 
als Kennzeichen des Sachbesitzes den auf Geschäftsreisen ge- 
schickten Sklaven anzuführen. Über den man in keinem Fidle 
eine ebensolche Gewalt hat, wie über sein Taschenmesser. 

Gestehen wir aber erst am Sklaven die an den Besitz ge- 
knüpften Rechte zu, nnd verstehen wir die verlangte tatsächliche 
Gewalt nach Massgabe des nach der Natnr und «dem Ver- 
wendungszwecke** der Sache Möglichen, so bleiben die bisher 
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entwiclEelten GeBicbtspnokte Tollständig anwendbar. Der Herr 
vird das Eecht haben, selbst oder dareh Beanftrag^te den Sklayen, 
Her die Gelegenheit der Geschäftsreise dazn benützt, sich tnA 
zu machen, yro er ihn trifft, zu ergreifen nnd die möglichste 
physische Gewalt Aber ihn zu flben, nnd wenn er seiner wieder 
habhalt geworden ist, wird seine Usukapion nicht unterbrochen 
sein; und wenn der Sklave inzwischen in Besitz oder, um mich 
Yorsichtiger' auszudrücken, in die Gewalt eines andern geraten 
ist^ 80 wird, wie bisher, die Art, wie er in des andern Gewalt 
geraten ist, entscheiden. Sollen in diesem Falle andere Normen 
gelten, so könnten sie jedenfalls nicht aus dem Begriff des Be- 
sitzes, sondern aus besonderen praktischen Rücksichten, der 
besonderen Natur der Sache begründet werden. 

Ton den irrtümlich auf einem fremden Bauplatz abgeladenen 
Materialien brauche ich wol nicht mehr zu handeln. 

Nicht ebenso scheint sich die Fortdauer des Besitzes trotz 
fehlender tatsiichlicher Gewalt bei Haus und Hof, Feld und 
Wald beurteilen zu lassen. Zwar das Princlp bewahrt sich auch 
hier. An die Tatsache der Benützung knüpft sich das Becht 
auf fernere Benützung mit dem Vorbehalt zu Gunsten des Besser* 
berechtigten, und besserberechtigt ist immer der unmittelbare 
BenfitzangsYorgftnger, wenn der Nachfolger die Sache eigenmäch- 
tig d. i. ohne dessen Zustimmung in Benützung genommen hat, 
und besserberecbtigt als jeder von diesen, der Bestleiechtigte 
ist der Eigentümer. Doch ist ein Unterschied. 

Wenn die Tatsache der Benützung das Becht auf fernere 
Benützung mit Vorbehalt zu Gunsten des Besserberechtigten 
begründen soll, so kann — sonst hfitte dieser Vorbehalt keinen 
Sinn — nur an ein ausschliessliches Benfitznngsrecht gedacht 
werden. Also muss die tatsächliche Benützung audi ihrer Natur 
nach den gleichzeitigen Genuss anderer ausschliessen, also der 
Art sein, dass nicht mehrere das Ding benützen kOnnen, ohne 
dass jeder in seinem Nutzen durch die andern beeinträchtigt 
wird. Und die Benützung muss dauernden menschlichen Be* 
dfirftiissem dienen, sonst hätte das Becht auf fernere Benützung 
keinen Sinn. Und da ein ausschliessliches Sachbenützungsrecht 
niemanden aufgedrängt wird, der es nicht selbst haben will, so 
wird der in der Art der Sachbenützung sich dokumentirende 
Wille entscheidend sein. Wer ein Ding gelegentlich einmal 
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bentttzt hat, ohne es in diejenige Lage zu bringen nnd ohne 
diejenigen Vorkehrungen zn treffen, in welcher und durch welche 
allein ee geeignet ist den wiederkehrenden Bedfirfhissen sn 
dienen, also, wenn möglich, es in seinen Gewahrsam, in Ten 
ihm besessene Ränme zu bringen, wird gegen den nächsten Be- 
nutzer, welcher dies nidit versäumt hat, nicht das bessere Recht 
haben; der letztere wird Besitzer sein. Jener wird freilich, da 
er die Abeicht wiederkehrender Benutzung nicht hatte, Tmiat- 
lieh auch kein Becht in AnsprucJi nehmen. Allein denkbar ist 
aneti, daas yeränderte Umstände jemanden wünschen lassen, 
dasjenige getan zu haben, was er einst in Folge von Leicht- 
sinn, Sorglosigkeit, Lässigkeit, augenbUcklich erschwerender Um- 
stände unterlassen hat Dann treffen ihn doch die Folgen; 
seine einstige Benfitzung des Dinges hat nicht das Becht auf 
fernere Benützung, also nicht das bessere Becht gegen den 
späteren ohne seine Zustimmung Benfttzenden erzeugt. 

Diese Lage der Dinge ist also nicht nur ffir jeden andern 
ein Grund zu der Annahme, dass sie nicht besitzerloses Gut sind, 
sondern sie ist Grund fOr die Bechtsordnnng selbst, dem Besitzer 
des Baumes das Becht der ferneren Benützung zn sichern (mit 
den oben behandelten Einschränkungen), weil in ihr und nur 
in ihr sieb das unentbehrliche Erfordemiss des snljektiven 
Willens ausspricht. 

Bei Haus und Hof, Feld und Wald ist dieses Kennzeichen 
nicht vorhanden. In den vorigen Fällen war die Eelation 
auf einen schon vorausgesetzten Besitz, den des Hauses, 
Hofes, Feldes, Waldes, entscheidend. Hier handelt es sich um 
den Besitz des Hauses und Hofes, des Feldes und Waldes 
selbst. Kur die beweisbare Tatsache der geschdienen Benützung 
selbst kann entscheiden, und zwar einer Benützung, welche der 
Art ist, dass man den Willen auf ferneren Genuss der Sache« 
auf fernere Befriedigung bekannter menschlicher Bedfir&isse 
durch diese Sache voraussetzen, aus ihr entnehme kann. Der 
Besitz dieser Dinge resp. der verlangte Benützungswille (für 
den Fall einer Untertirecbung der tatsächlichen Gewalt) kann 
nicht wieder ans einer Beziehung auf sckon vorausgesetzten 
vorhandenen Besitz erkannt werden. So lange das SnlQ^t be- 
nützt, das Haus bewohnt, den Acker bestellt, ist der auf fernere 
Benützung gerichtete Wille nicht zu bezweifeln. 
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Aber jeder andere ist, wenn die Bubjektiven Bedingungen 
vorhanden sind, wenn er genng Körpertoäfte, wenn er das 
nötige Handwerkszeug hat, oder wenn er Arbeiter dingen kann, 
die seine Aufträge ausführen, in der Lage dieselbe Benützung 
Torzunehmen, sei es dass er jenem suTorkonunt, sei es dass er 
ihn oder seine Arbeiter yertreibt Wird jemand ans seinem 
Hause, von seinem Felde vertrieben, so wird der Akt der Ge- 
walt beweisen, dass die Okkupation nicht mit Zustimmung des 
bieherigen Benfitsers geschehen ist» dass dieser den Willen auf 
fernere Benützung hatte, und so, wie es nur verlangt werden 
kann, an den Tag gelegt hatte. Der Yergewaltiger mnss zur 
Unterlassung der Störung oder zur Wiedereinr&umnng verurteilt 
werden. Der Angegriffene hat auch unzweifelhaft gegen den 
Angreifer das Becht der Selbstbttlfe. Und wenn er beim ersten 
Angriff zwar dejidrt ist, aber zuletzt doch im Kampfe obsiegt^ 
so wird seine Usukapion gewiss nicht unterbrochen sein. 

Wenn nun aber der bisherige Benützer tatsächlich zu be- 
nützen au^ehfirt hat, wefl er z. 6. verreisen musste, so ist ein 
solches Kennzeichen, wie bei den oben verhandelten Mobilien 
nicht vorhanden, gleidiwol wird ans unserem Frindp verlangt 
werden, dass er anf Grund der Tatsache der Benützung, aus 
welcher anf die Absicht fernerer Benützung geschlossen werden 
kann, auch das Becht anf fernere Benutzung trotz Unter- 
brechung der tatsächlichen Gewalt (eben durch seine Abwesen- 
heit) behält. Dass sich in dem von Menschen verlassenen Hause 
noch Hansgerät befindet, kann ja veimuten lassen, dass der bis- 
herige Bewohner wiederzukommen gedenkt. Aber sicher ist 
das nidit, und die Rechtsordnung tut besser resp. hat besser 
getan, ihre Bestimmungen nicht an dieses und ähnli«she Kenn- 
zeichen zu knüpfen. Also auch ohne ein Kennzeichen, wie es 
bei den Mobilien bestand, welches in ihrer Anwesenheit in dem 
von jemand besessenen Baume gefunden wurde, soll der abwesende 
bisherige Benutzer von Inmobilien geschützt sein. Die Tat- 
sache seiner Benützung bis zur Abreise muss genügen, wenn 
sein Wüle zur ferneren Benützung nur irgendwie konstathrbar 
ist. Dieser muss also konstatirt werden, auf ihn allein kommt 
es an. Yen diesem Standpunkt ans verstehen wir, «teleologisch**, 
wie Ihering es verlangt» die Bestimmung des römischen Bechts, 
(Beatzwille S. 57. 61.}, dass der Okkupant des Grundstückes 
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eines Abwesenden erst dann Besitz erwirbt, wenn letzterer nach 
erlangter Kunde von der Okkupation keinen Yersnch machte 
den Besitz zu behaupten. 

Ihering meint gans richtig, „Grund etc." S. 208 f., dass 
sie Ii diese Bestimmung vom Gesichtspunkt der physischen Herr« 
schatt ans nicht erklären lasse, aber nicht richtig, dass zum 
Besitz des Okkupanten „das moralische oder ideale Moment*, 
welches in der durch die Untätigkeit des Usherigen Besitzers 
doknmentirten Anerkennung des gegenwärtigen Besitzstandes 
liege, verlangt werde. Es ist nicht abzusehen, warum nur bei 
unbeweglichen Sachen das moralische Moment der Anerkennung 
nötig sein soll, bei bew^Hehen aber nicht. Ich sollte meinen, 
wenn überhaupt die Bedeutung des Moralischen in^s Gewicht 
fällt, so könnte Beweg^chkeit oder Unbeweg^ehkdt dar Sachen 
keinen Unterschied machen. Ihering^s Wort „aber eben weil 
bei unbeweglichen Sachen der Besits weniger auf dem phyaaschen, 
als dem rechtlichen Moment beruht, ist der Besitserwerb hier 
notwendigerweise anders gestaltet; was dem Verhiltniss in der 
ersteren Beziehung abgeht^ muss das letztm ersetzen,* lässt die 
Hauptsache unerklärt, warum nämlich bei unbeweglichen Sachen 
der Besitz weniger auf dem physischen, als dem rechtlichen 
Moment beruht Und wenn er nicht auf dem physischen Mo- 
ment beruht, so ist damit noch lange nicht erwiesen, dass er 
auf dem „rechtlichai* beruhen mfisse. listzteres, „die Aner^ 
kennung* des Vergewaltigten einschliessend, ist ftberhaupt un- 
klar; versuchen wir damit Emst zu madi«i, so sehen wir uns 
auf ein ganz anderes neues Frindp der Besitztheorie hinge- 
wiesen, wdches fibrigens auch Ihering'^s ganzer Ausführung des 
Grundes des Besitzesschntzes völlig fremd ist 

Ich frage: was hat der „Besitzerwerb* hier auf sich? 
Wenn nach der Okkupation wiederum ein anderer, so wenig be- 
rechtigt, wie der Bejident, diesen zu dejidren versucht, so wird 
letztere blos als gegenwärtiger Bentttzer der Ordnung wegen 
geschätzt werden m&ssen. Nach dem Prindp des Besitzes- 
schntzes wird nicht danach gefragt^ wie er selbst gegenäber 
seinem Benützungsvorgänger zur tatsächlichen Gewalt über die 
Sache gekommen ist. So viel Besitz mflsste also der Dejident, 
audi ehe Dejekt Kunde erlangt hat, haben. Wenn aber bei 
beweglidien Sachen auch der unmittdbare Benfttzungs » Besitz- 
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Vorgänger (nach geschehener Gewalt) darauf angewiesen war, 
sich der Gewalt zu enthalten und sein besseres Recht in der 
Klage geltend zu machen, so wird in diesem Punkte bei unbeweg- 
lichen eine Ausnahme gemacht. Das Recht der Klage muss 
Dejekt selbstverständlich immer haben, aber er hat auch (im 
Unterschied vom Bestolilenen und Beraubten) das R&M mit 
Gewalt seinen Besitz wieder zu gewinnen, nämlich gleich nach 
erlangter Kunde von der Okkupation. Dass Dejicient den Be- 
sitz erst dann erwirbt, wenn Dejekt nach erlangter Kunde keinen 
solchen Yersnch macht, dass er ihn also, ^e dieser Kunde er- 
halten hat» noch nicht erworben hat, hat nur den Sinn, dass er, 
gegen die Gewalt seines Wiedergewinnungsv^suchs, wenn er 
gleich nach erlangter Kunde erfolgt, nicht durch ein Recht des 
Besitzes geschützt ist. Wfihrend der Entzieher von Mobilien 
nach vollbrachter Tatsache auch gegen die Gewalt des Eigen- 
tfkmers geschützt ist, ist der Okkupant des Grundstückes des 
Abwesenden gegen seine Gewalt nicht geschützt. 

Welches ist also der Grund der Befugniss des Dejekten 
behufs Wiedergewinnung Gewalt anzuwenden? Warum hat sie 
der Bestohlene nicht auch? 

Wem bewegliche Sachen dolos oder irrtümlich entzogen sind, 
der ist (lurc]i die Anwesenheit oder den Aufenthalt derselben 
in den von ihm besessenen Räumen, seinem Haus. Huf, Feld 
dergl. bis zum Augenblick der eigenmächtigen Aneignung als 
bisheriger Besitzer erkennbar. Wer sein Haus, sein Grundstück 
selbst verlassen hat, ist, wenn es während seiner Abwesenheit 
okkupirt wird, nicht als solchei-, der es bis zum Aui^enblick der 
Okkupation besessen ii;if, erkennbar. AVenn er nun aber doch 
als Besitzer gegen ( )kkui»<i.tiun in seiner Abwesenheit geschützt 
werden soll, was unser aller RechtSErefühl verlangt, so wie es das 
der Römer verlanfj:te, so bleibt ^jewiss nichts anderes übrig, als 
die gesetzliche Bestimmunjr. dass er so angesehen werden soll, als 
hätte er bis zu seiner Kenutniss von der erfolgten Okkupation 
tatsächlich benützt = besessen, so dass er, sobald er Kunde von 
derselben erhält, einerseits in der Klage als bisheriger Beuützer 
und Besitzer aufti eten, einfach seinen Besitz geltend machen kann, 
andererseits auch das Kecht der Selbsthülfe hat, wenn er zuilick- 
kehrt, um mit Gewalt seinen liesitz wiederzugewinnen, ganz ebenso 
als wenn er in seiner Anwesenheit auf demselben angegriffen wäre 

9* 
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nnd Gewalt mit Gewalt snrfickschlflge. Dadurch ist er reclitlich 
nicht besser (wie Ihering meintX sondern etst grade ehenso gat 
gestellt, wie deijenige, dem bewegliche Sachen ans seinem Besitz 
entzogen sind. Denn letzterer ist ja, wie sdion gesagt, bis znm 
Augenblick der eigenmächtigen Entziehung als Besi&ser erweis- 
lich, nnd eben diese Stellung soll dem Abwesenden gegen den 
Okkupanten seines Gnindstflckes auch gesichert werden. Diese 
Erklärung weicht von der Iheringschen erheblich ab, aber sie 
ist eigentlich — wenn ich ihn Terstanden habe — in seinem Sinne. 

Die reelits})]iilosophisrhe Erwägung: zei^^t also als Recht- 
fertigung der liaglichen BestimiiiuMg rein praktische und Niiiz- 
liclikeitsrücksichten, welche sich aus dem Gruudprincip des 
Sachenreclits ergeben, aus ihm vollständig verstehen lassen. 

liier darf ie]\ nocli einmal der Bei echnung der Ersitzungs- 
zeit gedenken, um meinen principiellen Staudpunkt geltend zu 
machen. 

Die Ersitzung des Dejicienten heginnt erst von da an, wenn 
Dejekt trotz erlangter Kunde die Wiedergewinnung nicht vor- 
sucht, nicht von dem Zeitpunkt seiner Okkupation an, weil er, 
so meint man, bis zu jenem Zeitpunkt den Besitz, wie oben er- 
örtert worden, nicht erworben hat 

Hier zeigt sich der ganze pnncipieUe Gegensatz meiner Auf- 
fassung zn überlieferten Lehren. Wie klar der genannte Grund 
zu sein schemt, ich mnss doch widersprechen. Immer aufs Neue: 
was heisst Besitz? was heisst „weil Dejicient bis zu gedachtem 
Zeitpunkt noch nicht Besitzer ist^? Dass seine Ersitzung erst 
von diesem Zeitpunkte an zu bei echnen ist, ist nicht eine Folge 
davon, dass er noch nicht in den geheimnissTollen Znstand des 
Besitzerseins geraten ist, sondern umgekehrt: ^et ist bis dahin 
noch nicht Besitzer*' ist nur der Name für die beiden gesetzlichen 
Bestimmungen oder für die beiden an die Tatsache der Dejek- 
tion in Abwesenheit des bisherigen Besitzers geknüften Bedits- 
folgen 1) die oben zuerst behandelte, dass Dejd^t sogleich nach 
erlangter Kunde Gewalt anzuwenden berechtigt ist, und 2) die 
zuletzt genannte, dass des Dejicienten Ersitzung erst beginnt^ 
wenn Dejekt trotz erlangter Knude keinen Wiedergewinnnngs- 
versnch macht, oder, was damit zusammenfoUen muss, dass die 
Klageverjährung des Dejekten erst von dem Zeitpunkte der 
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erlangten Kimde an beginnt. Nicht weil Dejekt bis zur erlangten 
Kunde noch Besitz hat, kann die Ersitzung des Dejidenten natur- 
gemäss erst Ton diesen Zeitpunkte an heginnen, sondern umge- 
kehrt, weil sie erst Ton dies^ Zeitpunkte an beginnen soll, 
weil die Elageveijähning des Dejekten erst von diesem Zeit- 
punkte an beginne soll, kann man den Ausdruck brauchen, 
dass Dejicient bis dahin noch nicht, dass Dejekt bis dahin noch 
Besiti habe. Warmn sie es soll, geht aus praktischen Rück- 
sichten anf die Natnr nnd Bedeutung der Sache, des Grund- 
stücks im Gegensatz zn Mbbilien, hervor, und braucht hier nicht 
weiter breit getreten zu werden. Vergl. oben über die Er- 
sitzung S. 48 ff. 

Aus dem dargelegten Begriff der Sache geht auch hervoi-, 
was Ihering gegenüber besonderer Erwähnung wert ist, dass die 
Erkennbarkeit der tatsächlichen Benützung wirklich je nach der 
Natur der Dinge verschiedene Grade liaben kann und niuss, 
was weder gegen da.s Institut des Besitzesrechtes noch gegen 
den au^estellten oder irgend einen aufstellbaren Beoriff des Be- 
sitzes eiuLii Einwand abgeben kann. Diese schwierigen Jb'älie 
sind durch die Natur der Sache gesetzt. 

Ihering .s Beispiel von der unbewohnten Insel, deren „Be- 
sitzer" dort nur in der guten Jalireszeit Müveneier sammelt, 
beweist höchstens dies, dass man .ui ihr überlian[)t nicht „Besitz" 
haben kann, und zwar nach dem von ihm selbst aufgestellten 
Kriterium. Wer nur die Tatsache kennt, dass Herr X dort 
Möveneier zu sammeln pflegt, kann, — wenn er nicht alle für 
gleichbefugt zum bammeln hält, — höchstens auf den Gedanken 
verfallen, dass der bisherige alleinige Sammler ein ausschliess- 
liches Recht auf das Sammeln der Möveneier habe. Wenn an- 
dere einmal darauf verfallen sollten, sich dort niederzulassen, 
daher Steine zu holen, dort Hütten zu bauen, zu säen und zu 
ernten, so soll doch jemand sagen, woran der Richter erkennen 
soll, dass sie dem Sammler den Besitz entzogen haben. Oder 
sollte der Beweis einst stattgefundener Tradition, feierlicher 
Besitzergreifung genügen? Wenn Besitz wol erkennbar schon 
vorhanden ist, kann er tradirt werden. Dann hat der Tradent 
schon ein subjektives Recht, und wieviel Recht er hat, so viel 
kann er auch übertragen. Aber dann friige sich doch, wie ist 
der Tradent zum Besitz der unbewohnten Insel, auf welcher er 
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nur im Sommer MGTeneier sammelt, gekommen? Und wie dessen 
Tradent? 

Am Ende hat einer, als er die nnbewohnte Insel betrat, 
den Willen in sich prodndrt, allen möglichen Gebrauch derselben 
mit Ausschluss aller andern ffir sich zu haben, wenn er auch 
vorerst nur im Sommer MGveneier sammelte. Wenn dieses blosse 
Wollen überhaupt von rechtlicher Bedeutung ist, dann hätte er, 
da die Insel Toraussetzungsgemltes herrenlos ist, Eigentum an 
ihr gewonnen. Aber der Okkupationsakt, welcher das aus- 
schliessliche uneingeschränkte Sadigenussrecht geben soll, kann 
nicht ein blosser Willensakt sein, sondern muss eben ein Sach> 
genussakt sein, und zwar ein solcher, welcher, wenn auch nicht 
zwingend beweist, so doch nach der Lage der Dinge und nach 
der Menschennatur prSsumiren lässt, dass der Handelnde das 
Ding in seine ausschliessliche Benützung ;und Gewalt zu nehmen 
gewillt ist. Ein solcher gibt das vorbehaltlose Genuss- und 
Yerfügungsrecht, wenn das Ding herrenlos ist» er gibt das vor- 
läufige vorbehaltliche Genussredit gegenüber der Möglichkeit, dass 
ein Besserberechtigter da ist. Ohne ^ne soldie Okkupation ist 
Erwerb des Genussrechtes auf die unbewohnte Insel nur so denk- 
bar, dass die Bechtsordnung selbst resp. derjenige, der als das 
Oi^gan derselben fhngirt, dasselbe direkt zuspricht, sei es als ein 
vorläufiges mit irgend einem Vorbehalt, sei es als das vorbe- 
haltlose des Eigentums. 

Zu den „Folgerungen^ gehören auch die folgenden kridschen 
Bemerkungen Uber die prindpiellen Bestimmungen des Sachen- 
rechtes im Entwurf eines bürgerlichen Gesetzbuches für das 
deutsche Boich und die daraus von selbst sich ergebenden Yor^ 
schlage. * 

An der Spitze des Sachenredits steht die Definition von 
Sache, § 778 „Sachen im Sinne des Gesetzes sind nur körper- 
liche Gegenstände.^ 

Es fällt mir nidit ein, den Bedaktoren ans den Mängeln 
dieser Definition als Definition einen Vorwurf zu machen. Sie 
sind, wie jed^ auf den ersten Blick sieht, sehr gross; aber die 
Bedaktoren würden entgegnen: wir haben auch gar nicht daran 
gedacht, eine philosophische oder specieUer rechtsphilosophische 
Definition von Sache geben zu wollen, sondern wollten nur aus- 
drücklich das Gebiet der als Sachenrecht bezeichneten Bechts- 
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nomen auf die körperlidien Bing« einseliränken. Aber dann 
ist doch die Frage iinaasweichlich: Faaaen die im Entwurf des 
Sachenrechts gegebenen Normen wirklich gar nicht auf die un- 
körperlichen QegenstSnde, welche fiberbanpt Gegenstand recht- 
licher Nomdrang sein kilnnen? Dann wfire nicht zu befürchten, 
dasa ein BIchter dennoch diese Konaen anf sie anzuwenden sich 
versucht fOhleu w&rde und durch einen besonderen Paragraphen 
davor behütet wfflden mttsste. Er wäre ftberflässig. 

Passen sie aber, sind sie wirklich anwendbar, so ist nicht 
abzusehen, warum sie nicht angewendet werden sollen? „Motive'' 
Illy 33 heisst es: „Seine (des Entw.) Bestimmungen ergeben, 
dass unter Sache stets ein körperlicher Gegenstand verstanden 
wird, und dass da, wo eine Norm sowol auf Sachen als auch 
auf Rechte sich beziehen soll, der Ausdruck „Gegenstand" ge- 
wählt ist." Warum „sich beziehen soll**? Ist das Sache der 
Gesetzgebung? Wenn „seine Bestimmungen ergeben", so kann 
man verstehen, dass diese Bestimmungen eben um ihrer Natur 
willen nur auf körperliche Gegenstände passen. Ist es dann 
nicht auch ebenso aus der Natur der Sache klar, dass andere 
Bestimmungen sowol auf körperliche Gegenstände als auch auf 
Eechte sich beziehen müssen? 

Die Bestimmung dieses Paragraphen ist überflüssig. Aber 
nicht nur sie, überhaupt eine Definition von Sache ist überlliissig, 
wenn doch die einzelnen Normen selbst das Gebiet iiiier An- 
wendbarkeit so, wie es sein soll, erkennen lassen, nnd wenn sie 
selbst zu dieser Erkennbarkeit nichts weiter beiträgt. Sie wäre 
sehr nützlich, wenn sie den wesentlichen Punkt, aus welchem alle 
wichtigen Konsequenzen hervorgehen, und welcher die Ge biete 
deutlich abgrenzt, mit aller wissenschaftlichen Schärfe und Klar- 
heit hervorhöbe. Aber dies wiire doch mehr Sache wissenschaft- 
licher EiurLeiuiig und würde sich kaum in die kuappe Form 
eines Gesetzesparagraphen bringen lassen, 

Voraussetzung ist, dass die Erhaltung des Lebens und aller 
Genuss desselben, dass alles edlere menschenwürdige Dasein von 
äusseren Bedingungen abliungt, dass es Dinge gibt, deren Existenz 
.und deren Benützbarkeit von der Existenz und der Genusstäliig- 
keit von Menschen ganz unabliäugig ist, dass aber die Benüt- 
zung dieser Dinge eben die genaunte äussere Bedingung zur 
Krhaitung uud zum Genüsse des Lebens ist. Voraussetzung ist 
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ferner, dass solche Dinge nicht aUen anigleidi in der gleichen 
Weise zur Befriedigung ihrer Bedürfnisse dienen können, dass 
also Toranssichtlicb unter den gleich sehr ihrer hedfirfUgen 
Menschen stet^ Kampf um ihren Qenuss stattfinden würde, wenn 
nicht eine Begelnng dieser Benützungen und Genüsse stattfiteide, 
und Voraussetzung ist endlich, dass jener stete Kampf ndt seiner 
Unsicherheit des Lebens absolut nicht stattfinden, dass also eine 
feste Regelung dieser Benützungen und Genüsse durchaus statt- 
finden solle. Ich warte es ab, ob jemand diese Begelung nicht 
für das ihm bekannte Sachenrecht halten zu kOnnen vorgibt 
Sollte sie es sein, so hätten wir es offenbar mit solchen Lust- 
oder Genussqnellen zu tun, welche unabhängig yon der Existenz 
von genussfähigen und genussberechtigten Menschen da sind, 
welche der Voraussetzung nach jeder oder doch viele zu geniess^ 
und zu benützen wünschen, aber doch immer nur einer ohne 
Sehm&lerung seines Genusses geniessen kann, um welche also der 
absolut nicht sein sollende Kampf immer aufs neue entbrennen 
müsste, wenn nicht eine feste Ordnung denselben ausschlösse. 
Solche Güter oder Lust = Gennssquellen sind Sachen im fiänne des 
Sachenrechtes. Das Ziel wird erreicht, indem die Rechtsordnung * 
irgendwie festsetzt, wem jedesmal welche der vorhandenen verfüg- 
baren Lust- und G^ussquellen zur Benützung und Verfügung stehen 
solle, und Sache im Sinne des Gesetzes ist demnach alles das- 
jenige, dessen rechtmässiger Geniesser durch die Rechtsordnung 
bestimmt ist, oder alles dasjenige, in Betreff dessen die Rechts- 
ordnung ihr^ Grundprindp und ihrem höchsten Zwecke gemäss 
sich die Frage vorlegen muss: wem soll dies zu Genuss und 
Verfügung stehen? 

Die verfügbaren und bentttzbaren Güter sollen von dem Mit- 
gliedern der Gemeinschaft benützt nnd genossen werden; «nd 
sie gerade nicht benfitzt, so sind sie doch für jeden benützbai-, 
okknpirbar. Möglich, dass eines in die Benützung eines andern 
gerät, als zu dessen Verfügung es nach einer (fingirten) ur- 
sprünglichen Verteilung oder nach allgemeinen Normen bestimmt 
war. Diese seine Bestimmung kann dadurch nicht aufgehoben 
werden; es wird ihr zurückgegeben werden müssen. Diese 
Ezistenzart des Objektes des Rechts, die Unabhängigkeit von 
der Existenz eines Geniessers und von dessen Genussrecht, ist 
der entscheidende Punkt, der den Gegensatz ü*ägt; hieraus geht 
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hervor, dasB die Rechtsordnung ans sieb selbst ein Frincip für 
die Begolining der Sachbentttzungen nehmen, dass sie selbst för 
Jedes geniessbare Gut den berechtigten Geniesser bestimmen, 
die Yeiteilung, wenn anch nicht durekt an die einzelnen, so in- 
direkt durch Anfistellung von Kormen nnd Merkmalen regeln 
mtiss, nnd hieraus gehen alle EigentQmKchkeiten de» Sachen- 
rechtes hervor. 

Diesem Begriff der Sadie als Objekt eines Rechts steht 
gegenüber da^nige Objekt eines Rechtes, welches in einer 
menseUiehen Handlung resp. Unterlassung einer solchen besteht. 
Menschliche Handlungen wie verfügbare Gfiter verteilen, ist 
ein TJngedanke. Oben beim Besitz von Rechten ist schon da- 
rüber gehandelt worden. Fällt jemandes Gennssrecht an einer 
Sache weg, so kann nnd mnss es ein anderer haben; fällt je- 
mandes Recht auf fremde Handhingen durch seinen Verzicht 
weg, so ist dieses Recht, so ist diese Lustquelle niclit mehr zu 
vergeben; die Verpflichtung hat aufgehört, und das Gut, welches 
in dem Rechte auf die Leistung bestand, existirt nicht mehr. Es 
ist undenkbar, dass je einmal Menschen leistungspüiclitig {geworden 
wären, nocli unbestimmt für wen, begrifflich unabhängig von 
einem Forderuugsberechtigten, so dass etwa der Genuss dieser 
Leistung Gegenstand der Okkupation sein könnte, wie ein Stück 
i.aud oder Pflanzen und Tiere. AVenn der Forderungsberechtigte 
zweifelhalt ist und ein solcher Streit entschieden werden soll, 
so doch niemals in dem Sinne, dass eine solche so wie su vor- 
handene Liist-quelle jemandem zugeteilt werden müsste, damit 
nicht Kanii)t nnd Streit über sie entstehe, sondern nui in dem, 
dass die IdentiUtt natürlicher Mensclienindividuen mit dem aus 
dem Kechtsgescliäft erkennbaren Subjekte des Forderungsrechtes 
zweii'elhatt ist. Der berechtigte Geniesser ist im Begritf der 
geniessbaren Leistung, der J^eistungspflicht enthalten. Beide 
entstehen zugleicli durch einen und denselben Akt, einen \' ertrag. 
Die Rechtsordnung bestimmt aus sich selbst keinen Geniesser 
für die Leistungen eines andern — von den scheinbaren Aus- 
nahmen sogleich — , wenn sie zum Genuss eims andern dienen 
sollen, so kann sie nur der AVille des Handelnden selbst dazu 
bestimmt haben. Die Rechtsordnung tut dabei nicht mehr, als 
dass sie die Willenserklärungen bindend uiacht. 

Ist ein Korderungsrecht entstanden, so kann es ualiulich 
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fibertragen werden, wie Sacbgenuflsrechte, nnd dann grOndet sidi 
das Qennssrecht des Empfängers beidemal auf den Yertrag, dmxsb 
welchen das Recht von dem einen auf den andern fihergeht 
Bann gewinnt bekanntUeh auch das Fordemngsrecfat den Schein 
einer vorhandenen Genussqneile — , einer Sache. Aber der 
wesentliche Unterschied bleibt doch bestehen. Schon im Falle 
des Verzichts, was oben schon erwähnt wurde, zeigt er sich. 
Tor allem aber bleibt doch auch dem übertragenen Rechte der 
Charakter seiner nrsprSnglichen Entstehung — es wird ja eben 
dasselbe und es wird nur so übertragen, was nnd wie es 
jemand hat — nnd in der ursprünglichen Entstehung ist der 
Unterschied charakteristisch, daas die Rechte auf Gebrauch nnd 
Genuss der vorhandenen Dinge durch die Rechtsordnung selbst 
unter die Subjekte verteilt werden, Rechte auf Handlungen von 
Mitmenschen aber nur durch Yeilrag, durch den Willen der 
letzteren selbst entstehen können. 

Der Deliktsobligation liegt gewiss kein Vertragswille zu 
Grunde, und das Gesetz selbst ordnet die Leistung zu Gunsten 
des Verletzten an. Aber doch findet die Definition der Sache 
auf sie noch viel weniger Anwendung. Denn die Leistung, in 
welcher der Schadenersatz besteht, ist nicht vor der Ersatzpflicht 
ein vorhandenes Gut, zu welchem der berechtigte Geniesser vom 
Gesetz selbst (damit kein Kampf um dieses Gut entstehe) be- 
stimmt wihrde. Die Hauptsache ist, dass die Deliktsobligation 
schon auf einem Genussrechte beruht, schon ein solches, weldies 
eben verletzt worden ist, voraussetzt. Das Recht des Ersatz 
Fordemden wurzelt in dem von der Rechtsordnung schon vorher 
ano^nnten dem Subjekte verliehenen Rechte auf einen Genuss, 
der ihm durch die Handlung eines andern entzogen, gestört, 
geschmälert worden ist. Es ist grade umgekehrt, wie beim 
Sachenrechte. Nicht zu der Sache wird der berechtigte Geniesser, 
sondern zu dem (vorher schon) berechtigten Geoiesser wird die 
Sache, welche ihm dienen soll, gesucht, resp. das Vermögen, aus 
welchem, oder die Person, durch deren Handlung sein G^uss- 
recht beMedigt werden soll. Dieses ganze Recht besteht doch 
in der VorsteUnng, dass der Genuas, welchen die Handlung des 
Verpflichteten gewährt, dass das Stüde seines Vermögens, welches 
er hergeben soll, dasjenige ist, eben dasjenige ersetzt, also damit 
(annähernd) gleichwertig ist, was schon vorher aus anderen 
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GrOndea dem Berechtigten zu Genuss und Yerfügung stehen 
sollte. 

Die Alimentationspflicht ist gleichfalls kein veifägbares Gnt> 
das wie die Frftchte des Baumes sich auch ohne einen Genuss- 
berechtigten aus dem Yerpfiichteten entwickelte oder durch ihn 
dargestellt würde und des Geniessers harrte. Ohne Berechtigten 
gibt es keine Leistungspflicht. 

Von unserm heut^en Standpunkte aus — die Römer gehen 
mich hier nichts au — erkennt die Rechtsordnung principiell das 
Bedit eines jeden auf Erhaltung seines Lebens an. Unsm Ge- 
meinschaft fühlt sich Yerpflichtet, den Erwerbsuniähigen zu er- 
halten. Aber ehe sie selbst mit ihren Mitteln, welche von allen, 
auch den ganz ünbeteili<,rten , die dem Alimentationsbedüiftigeu 
ganz fem stehen, aufgebracht sind, eingreift, wendet sie sich au 
seine nächsten Verwandten, ihnen die Pflicht auferlegend. Sie 
sucht also nicht zu dem Leistungsfähigen den Geniesser, sondern 
zu dem Gennssberechtigten das Vermögen, aus welchem, oder 
die Person, durch deren Handlung ihm der Genuas beratet wer- 
den soll. 

Freilich entsteht dieses Forderungsrecht nicht durch Ver^ 
trag, aber es ist auch fQr jedes natürliche BechtsgefflhI eben 
dedialb himmelweit von jedem andern Forderungsrecht Terschie- 
den. Die wichtigste Folge dieses seines Wesens ist die, dass 
es nicht übertragbar ist Bas Gesetz konstituirt es freilich; von 
dieser Seite her scheint es dem Sachenrecht näher zu stehen. 
Aber wenn man das Becht yerstehen will, so muss man seine 
Motiye. kennen. Sie sind beidemal absolut verschieden. Beim 
Sachenrecht die Absiebt, Kampf und Streit um die geniessbaren 
Güter zu vermeiden und jedem die Siclierung seines Lebens und 
Lebensgenusses zu ermöglichen, hier, bei dem Alimentationsrecht 
und Pflicht, die Anerkennung des natürlich - sittlichen Verhält- 
nisses persönlicher Art. Also das besondere persönliche Ver- 
hältniss unter Individuen ist der Grund von Becht und Leistungs- 
pflicht, ein Veiliältniss sittlicher Art, welches an Stelle des 
besonderen Yerliültnisses tritt, welches in kontraktlicher Willens- 
einigung- bestellt, oder welches — wenn der Ansdiiick „an 
Stelle — tritt" nicht recht passend erscheinen sollte — im Gegen- 
satz zu den allgeuieinen Normen des Sachenrechts mit dem in 
kontraktlicher Wülenseiuigung besteheudea Verpflichtungsgrunde 
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das gemeinscbafUich hat, dass es eben ein persbnlielies Ver- 
bältniss ist und das ganze Becbt nnr auf diesem Persönlichen 
bentbt. Derselben Art sind alle Familienrecbte; namentlich die 
ehelichen, bansherrlicben. (Yergl. Begr. d. snbj. B. 8. 93 iF.) 

Fol (lenni<rsiechte und Leistungspflichten, welche sich an 
eine amtliche oder gesellschaftliche Stellung von Individuen 
knüpfen, gehören dem öifentlichcii liecht an. Vom Sachenrecht 
sind sie in derselben Weise, wie die bisher behandelten Obli- 
gationen, verschieden. Was bei der eigentlichen Obligation die 
AVillenseinigung, was bei dtr Alinientatioiispüicht das natürlich- 
sittliche Band unter den Blutsverwandten leistet, ist hier dui'ch 
Grundsätze des öflfentlichen liechtes, durch Yorstellungeii darüber, 
wie die Gesellschaft resp. die Gemeinde oder der Staat, aus 
Hohen und >.'iedri«:en bestehend, geordnet sein müsse, bestimmt. 

Sachgesanüiitlirit und Inbegriff fällt selbstverständlich unter 
Sache im Sinne der Uehnition. 

Die Fischerei- und Jagdgerechtigkeit gibt dem Berechtigten 
das Hecht auf die Tierindividuen, welche sich jedesmal auf dem 
bestimmten Gebiete befinden. Sie sind das Objekt des Rechts. 
Die Eecbtsordnung besimmt iur sie den rechtmässigen Geniesser. 

Fähr, Bran-» Müllereigerechtigkeit ist nicht der gleiche 
Art Sie sichern dem Berechtigten den Gennss aus dem Ge* 
Schäftsbetrieb innerhalb eines bestimmten Gebietes. Die Bechts- 
geschäfte, welche in den bestimmten Leistungen und Gegen- 
leistungen (Bezahlung) bestehen, smd freilich nicht vorhandene 
Genussquellen, welche ihren rechtmässigen Geniesser im Interesse 
der Ordnung erhalten müssten. Aber indem die Lebensaufassnng 
und Geffislsweise eines Volkes es für praktisch gut und ange- 
messen hält, die iVeiheit der Konkurrenz im Geschäftsbetrieb 
zu beschränken, den vielen Gefahren, welche ans ihr stammen, 
vorzubeugen, und je einem den £rwerb ans solchem Betrieb zu 
sichern, hat sie die in Anbetracht der Bedilrfbisse der vorhan- 
denen Menschen mit Sicherheit zu erwartenden Geschäfte als 
eine Sache, d. i. als eine vorhandene Gennss^ Lustquelle aufgefasst 
und ihr ihren Geniesser bestimmt 

Die obige Definition unterscheidet das Sachenrecht vom For- 
derungsrecht nur in der Entstehung. Aber grade in der Ent- 
stehung des Rechts zeigt sich sein Wesen, denn in ihr zeigt sich 
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4as MotiT des otjektiven Becfatswülens, ans welchem er sobjek- 
Uve Beehte verleiht. 

Bei der Uebertragimg ist die Existenz des subjektiyeii Bechts 
sdhstvei'stAndliche Yoranssetzimg. Der Porderongsberechtigte 
bat seinen Verpflichteten. Der neue Erwerber tritt eben an die 
Stelle, genau in das Verhältniss des Uebertragenden nnd insofern 
ist sein Becht an der Sache und j^egen den Verpflichteten der- 
selben Art, wie das seines Autors, der ja selbstverständlich 
auch nur genau dasjenige, was er hat^ und wie er es hat. Über- 
tragen kann« Es wSre deshalb ein aUzn billiger Einwand, dass 
der Erwerber eines Sachenrechts durch Uebertragung von Seiten 
des Usherigen Berechtigten doch nicht durch Gesetz zum Genuss 
der vorhandenen Lnstquelle ausgesucht sei, weshalb die Definition 
der Sache nicht passe, und dass der Erwerber des Forderungs- 
rechts dasselbe nicht durch Willenseinigang mit dem Verpflich- 
teten erlangt habe, weshalb die Definition des Forderungsrechts 
auf ihn nicht passe. Beide treten in dieselbe Stellung zu dem 
geniessbaren Objekte, der Sache nnd der Leistung des Verpflich- 
teten, in welcher sich der üebertragende befand; beide haben es 
durch den Vertrag mit dem Uebertragenden. 

Der Unterschied zwischen Sachen- und Fordemngsrecht, sc. 
deijenige, den ich von meinem Standpunkt aus statuiren kann, 
wird dadui'ch nicht aufgehoben. Jenes ist ein Becht auf eigne, 
dieses das anf fremde Handlungen. 

Insofern beide übertragen werden können, ist auch letzteres 
wie eine vorhandene von der Person des Geniessere unabhängige 
zur Verfügung stehende Luütquelle beliandelt, und deshalb scheint 
manchem in der Uebertragung der Forderung, wie auch in der 
Entscheidung eines Prätendenten Streites, eine Yerdinglichunp: oder 
Versachlichung der Füiderung zu liegen. Aber sie reicht doch 
nui grade SO weit als die Ueberti iiguiifi- resp. deren ]\röglichkeit. 

Ich verweise auf die Erörterung des Dingbegritls in dem 
Aufsatz über das Wesen der Dinglichkeit (Krit. Yiertjschr.). 
Da steht das Ding oder die Sache im Gegenscitz zu dem Ge- 
schehen, dem Kreiguiss. Schon die Substantivform Erei^n.iss ist 
eine Verdiuglichung. Wird die Mehrheit von VeränihM'ungeu 
als innerlich zusammenhaltende Eiiilieit gedacht, im Gegensatz 
zu anderen Veränderungen der Erscheiiiungswelt, so ist sie ein 
Exemplar einer Art, so ist sie im grossem Flusse des Geschehens 
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Torher Ton Seiten ihrer Bedingungen angelegt, ist unter Um- 
ständen mit Sicherheit zn erwarten, nnd ist für alle Zukunft 
von Wirkungen. Dies bestimmte Geschehen ist ein geniesshares 
Gut, eine vorhandene Lustqnelle in der sicheren Erwartung seines 
Eintretens. In dieser Auffassung liegt unzweifelhaft eine Vor- 
dinglichnng, aber sie ist nicht juristischer Natur. Sie hebt 
den oben geltend gemachten Unterschied nicht auf. Das in 
der Forderung bestehende geniessbare Gut existirt nur, so 
lange der Berechtigte, der es durch Willensdnignng mit dem 
Yerpflichteten in's Leben gerufen hat, da ist resp. so lange 
ein solcher da ist, welchem jener eben dieses Becht Übertragen 
hat, oder welcher durch Vertrag mit jenem oder durch Erbgang 
an seine Stelle getreten ist, während das Gut des Sachenrechts 
auch ohne Geniesser fortexistirt und vorher existirt hat. Wenn 
der berechtigte Geniesser wegfällt, so tritt durch das Gesetz, 
welches dem Okkupanten Eigentum resp. Besitz zuspricht, ein 
neuer berechtigter Geniesser anf. 

Im Erbrecht, welches meiner Behauptung vielleicht ent- 
gegenzustehen scheinen kann, wird entweder die Forderung des 
Erblassers durch seinen Willen fibertragen, oder, wenn eine 
letztwillige Verfügung nicht vorhanden ist, greift ein ganz an- 
deres Princip ein. Wenn der Forderuugsberechtigte gestorben 
ist, ohne testamentarisch verfflgt zu haben, so wird der Intestat- 
erbe Forderungsberechtigter, aber doch nicht deshalb weil durch- 
aus jemand die geniessbare Leistung geniessen und Kampf und 
Streit um sie vmiieden werden sollte, sondern aus dem ganz 
andern Princip, dass der Tod den Verkehr der Vermögen untere 
einander nidit unterbrechen darf. Es sind praktische Bfick- 
sichten des Geschäftsverkehrs, welche durchaus verlangen, dass 
das Vermdgen des Sdiuldners don Glftul^er hafte, auch wenn 
ersterer gestorben ist, und aus demselben Princip ebenso, dass in 
das Vermdgoi des Verstorbene geleistet werde (Begriff d. snbj. 
B. S. 136, 356 ff.). Das Princip des Institutes des Erbrechts 
verlangt etwas, was ans dem Begriff des Fordernngsreclites in 
keiner Weise hervorgeht Dass Erbgang ab imieaUdo stattfinde, 
dass durchaus jemand in die vermögensrechtliche Stellung des 
Verstorbenen eintreten mfisse, ist weder aus dem Begriff der 
Sache, nodi aus dem der Forderung deducirbar, sondern ergibt 
sich aus allgemeineren Eücksichten. Sind aus dem Vermögen 
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des Yerstorbeiieii Pflichten zu erfüllen, so mag es evident er- 
scheinen, dass es auch noch za foi-dern hat resp. — richtiger 
ansgedrfickt, — dass die Rechtsordnung verlangt, dass der Ver- 
pflichtete leiste um darans den Forderungsberechtigton zu be* 
friedigen. Sind aber solche Rflcksichten auf Gläubiger des 
Verstorbenen nicht zu nehmen, und sind auch keine so nahen 
Blutsverwandten da, dass der Uebergang des Vermdgens des 
Verstorbenen auf sie als natürliche Konsequenz des Verwandt- 
schaftsverhältnisses erscheint, so wäre es durchaus kein rechtlich 
unmöglicher Gedanke, dass zwar die hinterlassenen körperlichen 
Dinge, blos um Kampf und Streit der Okkupationslustigen zu 
vermeiden, der Verfügung des Staates oder der Gemeinde an- 
heimflelen, die hinterlassenen Forderungen aber einfach wegfielen. 
Also dass auch die hinterlassenen Forderungen oft intestato auf 
einen Erben fibergehen, wäre kein Grund gegen meine Unter- 
scheidung. 

Meiner Unterscheidung von Sache und Forderungsrecht 
schliesst sich passend die Kritik des § 796 an, nicht um den 
gesetzgeberischen Inhalt desselben zu bekämpfen ^ dies ge- 
schieht auch, aber erst in zweiter Linie, ist nur sekundäres 
Interesse — sondern hauptsächlich um die Begriffe und die 
möglichen Folgerungen aus ihnen zu klären. Ich kämpfe gegen 
die Dokti-in, welcher er, wenn nicht sein Dasein, so doch seine 
Formulirung verdankt 

$ 796 heisst: „Die Befugniss üb^ sein Recht zu ver- 
fügen, kann nicht dnrdi Rechtsgeschäft mitWiricung gegen Dritte 
ansgesehlossen oder beschränkt werden — Das kann doch nur 
heiflsen: „der Vertrag durch welchen einer sich zu Gunstmi eines 
andern seines Hechts über sein Recht zu verfügen ganz odw 
teilweise begeben hat, hat Rechtswirkung nur dem Kontrahenten 
gegenüber, nicht gegen Dritte" und das kann nur heissen: „wenn 
jemand sich solches Rechts vertragsmässig begeben hat und 
dennoch pflichtwidrig zu Gunsten anderer verfügt, so hat der 
Vertrag in Beziehung auf diese andern keine Rechtswirkung; 
die geschehenen Ueb ertragungen werden vom objektiven Recht 
anerkannt und bestätigt, und der betrogene Kontrahent kann 
sehn, wo er bleibt event. mit ein Bischen Schadenersatz vorlieb 
nehmen. 

Wenn das aus allgemeinen praktischen ilucksichten so be- 
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liebt würde, so würde ich kaum wagen, meine Stimme dagegen 
zu erheben. Aber ich glaube za sehen, dass es die Natur des 
blos obligatorischen Bechts, des blos persönlichen Anspnichs, 
dem im Unterschied vom dinglichen Recht anch eine blos per- 
sönliche Yerpflichtnng entapreche, ist, aas welcher da dedadrt 
wird, nnd dieser dnrchaos falschen Dednktion gegenüber halte 
ich mich für befngt znra Einsprüche. 

Den Bömem einen Vorwarf zn machen liegt mir fem; ihre 
Schuld ist es nidit, wenn unsere römischen Juristen alles das^ 
jenige, was bei Jenen posittre Satzung war und aus den gegebenen 
Verhältnissen historisch zu erklären ist, als recbtslogische Not- 
wendigkeit aus Begriffen, wie dingliches Recht, Obligation, Ver- 
trag abzuleiten und wie eine natürliche unabwendbare Wirkung 
darzustellen versuchen. Das ist ihr eignes Missverständniss. 

Der blos persdnliche Anspruch yersteht sich leicht, wenn 
doch eben nur die bestimmte Person sich vertragsmäsaig Ter- 
pfliditet hat und sonst niemand vepflichtet ist, dem Berechtigten 
einen solchen Gefallen zu tun, wenn der Inhalt dee Anspruchs 
eine, ich mdchte sagen intransitive Handlung ist, er yersteht 
sich zwar weniger, wenn die Handlung im Geben einer Sache,* 
in einer relati? bleibenden Veränderung einer Sache besteht, 
aber es versteht sich immer noch, dass wenigstens princ^iell 
der WiUe des Verpflichteten, die Person in Anspruch genommen 
wird, nnd erst als Eventualmassregel eine durekte Beziehung 
des Berechtigten zur Sache statuirt wird. Aber die blos per- 
sönliche Verpflichtung versteht nch daraus absolut gar nicht, 
wenigstens nicht in dem Sinne, der ihr gegeben wird. Sie 
verstünde sich natOrlidi in dem Sinne, dass nur eben diese 
Person und niemand anders daejenige zu tun verpflichtet ist, 
wozu sie sich vei'pflichtet hat, und dass sie anch nur dem 
Kontrahenten, dem Berechtigten die versprochene Leistung 
zu machen hat, und sonst keinem andern; Anspruch und Ver^ 
pflichtung sind persönlich im G^ensatz zu andern Menschen- 
Individuen, nicht jedor Ist dieson zu lösten, nicht jedem ist 
dieser zu leisten verqflichtet, sonder nur dieser diesem. Sie 
versteht sich aber gar nidit im Sinne eines absoluten Geg^- 
satzes der Person zur Sache. Hat die pfliditmässige Handlung 
eine bestimmte Sache zu ihi-em Objekt, welche der Verfügung 
des Verpflichteten untersteht, so ist ja selbstverständlich, dass 
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Berechtigte sieb nur an die eine Person halten kann, wdche 
fLber die Sadie sn verfügen hat, und an keinen andern; es ist 
aber ebenso selbstverständlicb, dass der Inhalt des Beehtes doch 
nicht blos die Person und deren Handlung ebne die Sache ist, 
sondern inmet mit der Sache, welche eben das Objekt dieser 
Handlung sein soU, daas diese Handlung ohne dieses Objekt 
nicht ezistirt. Dann steht also nicht die Person im Qegensats 
zur Sache. Freilicb scheint es so, wenn eben diese Sache doch 
einmal nicht mehr in der YerfDgungsgewalt des Verpflichteten 
steht Bann soll es sich klar zeigen, dass der Beredidgte nicht 
auf die Sache ein Kecbt hatte, denn wenn er dieses hatte, so 
milsste er sie tob Jedem, in wessen Gewalt sie auch gekommen 
ist^ verlangen können, sondern nur gegen die eine Person. Denn 
in diesem Palle kann er die Sache nicht von dem andern, in 
dessen Gewalt sie gekommen ist, verlangen, sondern ist nur 
darauf angewiesen, sich immer wieder an den dnen zn wenden, 
ohne ihn zwingen zn kOnnen, sie von Jenem andern zn erwerben, 
and mnss schliesslich mit Schadenersatz vwlieb nehmen. Bs ist 
aber ein Qnmdfehler dieses Gedankens, die Art, wie die Sache 
in des andern Gewalt gekommen ist, wie etwas g&nzlich Gleich- 
gültiges auszulassen und nur das Besnltat, nur die blosse Tat- 
sache, als wftr sie efai unabwendbares Natarereigniss, in's Auge zu 
fassein. Man kaun zugeben, dass wenn es einmal so gekommen 
ist» der Berechtigte sich allerdings immer nur an den einen Yer^ 
Pflichteten nnd an niemand anders wenden kann, aber die Frage 
ist, ob es so kommen soll resp. darf, und wenn es nicht so 
kommen soll, ob die Rechtsordnung nicht Grund genug und anek 
Mittel bat, um zu verhindern, dass es so kommt. Sie kann sehr 
wol die pflichtwidrige Verfügung über die Sache für rechtsun- 
wirksam erklären, wie bei der befristeten Eigentumsübertragung. 
Und wenn der Verpflichtete ohne sein eignes Verfügen um seine 
Macht über die Sache ^ekomnu^n ist und das Recht hat, von 
dem neuen Inhaber Herausgabe zu verlangen, so kann die Rechts- 
ordnung ihn auch verpflichten, zu Gunsten der Erfüllung seiner 
Pflicht, von diesem Rechte Gebrauch zu niaclien. Wenn sonst 
zur Geltendmachung solclien Rechts der subjektive Wille gehört, 
so kann die Rechtsordnung in diesem Falle Verzicht niclit ge- 
statten, jenes Recht zur Pflicht machen ev. durch ihr Macht wort 
seinen Willen ersetzen. Ob das iu aiieu i'äliea rätlich ist, ob 
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nicht recbtspoHtiflche und praktische Eftcknchten, ob nicht an- 
dere Prindpien es, wenigstens in manchen FAllen, widerraten, 
ist eine andere Frage. Jedenfalls widerspreche ich auf das 
Entschiedenste der Doktrin, dass dies deshalb nicht ginge, weO 
Ja kein dingliches Becht, sondern nur ein Vertrag vorliege nnd 
die Pflicht nnr dem einen Berechtigten gegenüber bestehe. 
Letzteres könnte nor den Sinn haben, dass die Pflicht dnrch 
Verzicht des Berechtigten aufgehoben werden kann, aber nn- 
mOglich den, dass die Bechtsordnung anch seine pflichtwidrige 
VerfOgong Uber die Sache, dnrch welche jener sich die ErfOllnng 
seiner Pflicht dem Berechtigten gegenttber nnmOgUch macht, als 
zu Becht bestehend anerkennen nnd bestfttigen mflsse, Tiel- 
leicht wegen der absolnten Ünverletzlichkeit nnd Heiligkeit seines 
snbjektiyen Willens, oder weiss Gott warum. Wenn die Rechts- 
ordnung Oberhaupt ehien Vertrag anerkennt, so kann das nur 
heissen, dass sie selbst nun um der WülenseiniguD^ der Sub- 
jekte willen eben das will, was diese wollen, also zu demjenigen, 
der sich vOTpflichtet hat, nun auch ihrerseits ihr „du sollst 
sagt (immer mit der selbstrerstSndlichen Einschränkung: so 
lange der Berechtigte nicht Terzichtet). Wenn die rechtliche 
G^eltnng nnd Bedeutung des Vertrages wirklich hierin und nur 
hierin besteht, so ist absolut nicht abzusehen, was eüie Ein- 
schrftnkung der flbemommenen Pflicht „nnr gegenüber dem Be- 
rechtigten** heissen soll Bas Wort Pflicht wird dabei sinnlos. 
Wenn die Bechtsordnung nicht selbst zu dem Kontrahonten sagte, 
„du sollst dies tun oder nicht tnn^ so wflsste ich nicht, was 
„Rechtspflicht** Messe, so gäbe es keinen rechtlich Verpflichteten; 
wenn sie es aber tut, so ist doch mit dem „du sdlst dies tnn** 
zugleich gesagt „du darfst es nicht nicht tun, ich erlaube es 
nicht** Sagt sie zn dem Verkäufer „du sollst dem EaufVer^ 
trage gemäss dem Käufer tradiren**, so hat jener nicht mehr 
das Becht, nicht diesem sondem einem andern zu tradiren. Und 
was heisst, dass er „nicht das Becht hat**? Wenn alles sub- 
jektive Becht und alle Pflicht doch immer nur darin besteh^i 
kann, dass die Bechtsordnung selbst oder das objektive Becht 
etwas will, dass nach ihrem eignen WiUen etwas durchaus ge- 
schehen oder nicht geschehen soll, so kann sie oder es doch un- 
möglich das, was jemand gegen diesen ihren Willen tut, bejahen 
nnd bestätigen. Wenn jemand sein Eigentum Überträgt resp. 
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die Worte spricht und die Handlniig yorntmint^ so besteht die 
Beehtswirkimg nur darin, dass die Beefatsordnnng seihst ihren 
Willen dahin oasspricht: „von nun sollst dn nicht mehr sondern 
soll jener das Eigentumsrecht an der Sache haben**, und wenn 
sie das nicht tat, so hat faktisch kein Eigentumsflbergang statt* 
gefunden, so war das Aassprechen der Worte und das Vor- 
nehmen der körperlichen Handlang ein rechtlich gleichgültiges 
EreignisB. Wenn nun die Pflicht des Verkäufers zur Tradition 
an den Käufer Ä gleich ist mit dem Willen der Rechtsordnung, 
du sollst dem A traduren, und wenn nun Verkäufer einem an- 
dern, B, tradirt, welchen Sinn soll es haben, dass die Eechts- 
ordnung nun ihren Willen dahin erklärte, |,ich will dass diese 
Sache fortan Eigentum des B sei** Es ist ein Widersprach, 
and wenn er statuirt worden ist, so kann er nnmdglich als 
natfirliche Wirkung aus dem Wesen des ^nur obligatorischen 
Beehts** des blos persönlichen Ansprudis gelten, sondern muss 
sich anders erklären lassen, rein historisch. Doch die histo- 
rische Erklärung geht mich hier nichts an. 

Dieselbe Konsequenz aus dem Begriffe des Bechts ergab, 
„Gewohnheitsrecht** S. 132, dass wenn der Vater in dem mit 
einem seiner Kinder abgeschlossenen Gutsäberlassungsvertrage 
den andern Kindern Abfindungen ausgesetzt hat^ diese (auch 
ohne Beitritt) ein Becht auf die Abfindung erhalten. Die 
Einschränkung, nur gegenüber dem Kontrahenten habe der 
Sohn die Pflicht, die Abfindungen auszuzahlen, nicht den andern 
Kindern gegenOber, weshalb diese kein Becht hätten, ist hier 
ebenso unmöglich. Ganz ebenso yerhält es sich mit der Pfiicht 
des Vermieters, dem Mieter die Wohnuug zu gewähren. Man 
kann die Bestimmungen des römischen Bechts historisch ver- 
stehen, aber man kann nidit verstehen, dass es aus dem 
Wesen des Vertrages, des blos persönlichen Anspruchs, der 
blos persönlichen nur dem Mieter gegenäber bestehenden Pfiicht 
mit reehtslogischer Notwendigkeit hervorginge, dass d«r ver- 
mietende Eigentümer durch rechtswirksame üebertragung seines 
Eigentumsrechts die Erfüllung der dem Mieter gegenüber äber- 
nommenen Pflicht müsse rechtlich unmöglich machen können. 
Begr. d. subj. Bechts S. 193 £ 

Und ganz ebenso ist es mit § 796. Dem gedachten 
Vertrage die Kecbtskraft „gegen Dritte^ abzusprechen ist ein 

10* 
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gleicher Wider^vach mit dem Frindp, welebes sonst die koi^ 
ttaktliche WiUeiiseizngoDg anzaerkeDnen befieUt Soll ans dem 
BegrüF des Vertrages, des bloe persdnKclieii Anspnichs, die Fflidit 
nur dem Kootrabenten gegenüber gelten, wmns folge, dass die 
Becbtswirknng der pflichtividrigen YerfBgong anerkannt werden 
mOsse? Man kann oder könnte praktische Grtknde dafür 
anführen, dass sie dennoch in bestimmten FfiUen aneikannt 
wird, aber dann wird ein Frindp dnrch ein anderes einge* 
sdiränkt. Frincipiell der rechtsgesdiftftlichen Anfhebnng oder Be- 
schränkung der YerfOgnngsgewalt die Becbtswirknng entdehen, 
ist theoretisch onmögUdi. Es müsste konseqiientmiassen allen 
rechtsgeschäftlichen Verkehr aufheben oder doch lähmen. Wer 
an die vertragsmäsdg fibemommene Pflicht dne Sache nidit an 
verkaofen nicht durch die Bechtswurkang, sondern blos moralisch, 
oder doch nur durch ehie oft dem Interesse des Berechtigten 
nicht genügende Schadenersatzpflicht gebunden ist, ist audi nicht 
an die gebunden, sie nicht zu yerpfänden, ftberhaapt niemandem 
ehi Becht an ihr zu bestellen. Und nicht nur die ftbemommm 
Verpflichtung solches nicht zu tun, wäre unzuTeriäsdg, sondern 
ebenso die, solches zu tun. Wer dch yertragsmäsdg verpfliditet, 
gegebenen Falls unter bestimmten Bedingungen die Sadie zu 
rerkaufen, zu verpfänden, Beehte an ihr zu bestellen, hat doch 
auch seine Befogniss» Aber sdn Becht zu verfügen, durch Bechts- 
geschäft eingeschränkt. Die Verpfliditung zu verkaufen hebt 
doch das Becht nicht zu Terkaufen auf, und wenn auch dies 
znr Verfligungsbefugniss gehört, so ist de dnreh jene Verpflidi- 
tung eingeschränkt Ja man kann ftberhaupt sagen, jede Be* 
Stellung eines Bechts an der Sache, die Verpfändung, die Eigen- 
tums- und Besitzflbertragnng ist dodi anch Aufhebung oder 
Beschränkung der BefiigniBS Aber sein Becht zu verfDgen. Der 
Entwurf sagt „Beltagniss*. Klarer wäre — and stilistische Bftdc- 
sichten auf angenehme Abwechselung des Ausdrucks wären hier 
nicht angebradit, der Entwurf hat de auch sonst nicht genommen 
— klarer und belehrender wäre „das Becht Ober sdn Bedit zu 
verfügen*'. Man deht gleich, dass es schliesslich auf die Defl- 
nition des Bechts ankommt, namentlich auf die Erkenntniss, 
dass das Uebertragungsrecht (wenigstens prindpiell) im Begrüf 
des subjektiven Bechts wesentlich enthalten ist und zu ihm 
gehört, cf. Begr. d. subj. Rechts S. 168. Dann ist jede 
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VeTlu^npf über sein Verfügungsrecht eine Verfügung über die 
Sache und jede Veiiügung über die Sache ist eine Verfügung 
über sein Verfiiguiigsrecht. Wäre die Befugniss, über sein Recht 
zu verfügen, durch Rechtsj^eschäft nicht aulliebbar und nicht be- 
schränkbar, so gäbe es kein Rechtsgeschäft, so wäre das ein 
Widerspruch mit dem Begritf des Eigentums. Aber freilich 
sagt unser § 796 nur, dass diese Befugniss nicht durch Rechts- 
geschäft mit Wirkung gegen Dritte ausge schlössen oder 
beschrankt werden kann. Die Wnkung gegen Dritte scheint 
ja allerdings iu dem J^^alle, den ich dachte, das» Jemand 
durch Rechtsgeschäft die Verpflichtung zu verkaufen, zu ver- 
ptänden, ein Reclit an der Sache zu bestellen übeniornnien 
habe und dann nicht erfülle, wegzufallen. Allein wenn die Be- 
dingungeu klai^ genug bestimmt wären und wenn ihr Vorhanden- 
sein gegebenen Falls evident genug wäi e, so liesse sich gleich- 
falls denken, dass die Rechtsordnung den Verpflichteten zur 
Erfüllung seiner Pflicht zwänge. Ich will die etwaigen Mittel 
und Wege hierzu nicht verfolgen, sondern nur darauf hinge- 
wiesen liaben, dass eine Wirkung gegen Dritte auch in diesem 
Falle denkbar wäre, und dass auch in diesem Falle die Ein- 
schränkung der Verpflichtung gegenüber dem Kontrahenten, 
wie in den obigen Fällen, völlig sinn- und pi inciplos wäre. Oft 
genug würde sein Interesse, wenn er auch die Sache zur i k- 
fordern kann — (welches Recht ja in dem Fall der rechts\\ irk 
sanien Veräusserung ein reiner Hohn ist) — weder durch Rück- 
gabe der Sache noch durch sein Recht auf Schadenersatz hin- 
reichend gewahrt werden. Diese Einschränkung ist hier wie in 
allen andern Fällen reclitslo^isch ganz unnxiylifli, ein Wider- 
spruch in sich selbst. Sehen wir von den rouiisi ht ii ^ ^il u) teilen 
ab, so kann tur uns nur die praktische Rücksu ht als Ein- 
schränkung des Princips in J^etracht komujen, weiche das 
Preussisclie Landrecht zur Geltung gebracht hat, dass der red- 
liche Erwerber geschlitzt sein soll, die Veräusser ung also nur 
dann rechtsnnwirksarn sein soll, wenn das die Veräusserung 
verbietende RechtsgeschittY dem Dritten bekannt gewesen oder 
in das Hypothekenbuch eingeti a^i ii ist. 

Das Interesse der Gläulii^er ^reiiennber dem Schuldner, 
welcher sich durch RechtsueM li;iit m seiumi Vertügungsrecht 
beschränkt, kann durch besondere Bestimmungen gewählt werden. 
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Jedenfalls M der principielle Ausschluss der "Beschiünkiinf^ des 
Verfiiguiigsrechls durch liecLt^geschäft res]), seine Einschränkung 
aui' ^nur oblii^atoi-ische Wirkuns:" theoreiiscli uniiKiglich. 

An die Si)itze des Sachenrechts haben diejenig-en gesetzlichen 
Bestimm un.L^en zu treten, welche den Inhalt der möglichen Sachen- 
rechte aufgeben. Dass eine solche Be^timmun*^ nnerlässlich ist, 
beweist der Entwurf selbst, indem er in § 797 ^der Besitz einer 
Sache wird erworben durch die Erlangung der tatsächlichen Ge- 
walt über die Sache (Tnliabung) in Verbindung mit dem Willen 
des Inhabers die Sache als die seinige zu haben," das Wich- 
tigste „eine Sache als die seinige haben" wie etwas Selbst- 
verständliches voraussetzt. 

Wenn das Sachenrecht nicht das Recht des Besitzes nor- 
miren will, so geht es der Besitz überhaupt nichts an. Was 
Süllen Vorschriften über den Erwerb, wenn man nicht weiss, was 
erworben wird? Das büre* i Ik In; Gesetzbuch will doch nicht 
lehren, wie man die tat^äciiliciie Gewalt Ober eine Sache er- 
langt. Die lolgenden Be>itimmini{rpii beweisen auch unwider- 
leglich, dass von eii.em Kechte die Hede gewesen sein soll, ob- 
gleich doch nichts, wozu jemand berechtigt ist, genannt worden ist. 

7U8. „Besitz einer Sache ist nur insoweit möghch, als 
Eigentum an der Sache möglich ist. An wesentlichen Besümd- 
teilen einer Sache findet ein von dem Besitze der letzteren ab- 
gesonderter Besitz nicht statt," ist sinnlos, wenn mau nicht unter 
Besitz die Rechtsfolgen versteht, welche an die blosse Tatsache 
geknüpft sein sollen. Von solchen hat aber der Entwurf bisher 
noch nichts gesagt. Wird wirklich, wie § 797 bestimmt, Besitz 
durch die Erlangung der tatsächlichen Gewalt über die Sache 
in Verbindung mit dem Willen des Inhabei-s, die Sache als 
die seinige zu haben, erworben, so ist a])solut nicht abzu- 
sehen, wwum diese Erlangung der tatsächlichen Gewalt in Ver- 
bindung mit dem Be.'^itz willen nur so weit möglich sein soll, als 
Eigentum an der Sache möglich ist. Und das Schlimmste dabei 
ist die Unverstand lichkeit. da der zur Bestimmung verwendete 
Begriff des Eigentums noch gänzlich unerklärt ist, und noch 
niemand wissen kann, in welchen Eälleu Eigentum an der Sache 
unmöglich ist. 

Die Bestimmuni^ ist aber auch tiir uns gänzlich überflüssig, 
sofern es sich um Dinge handelt, au weichen Erwerb von PiiTat- 
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besits deBhalb nomOglicli Jat, weil sie sich (nach unserer Anf- 
fassung) schau im Eigentum eines andern, einer politischen oder 
kirddidiai Gemeinde, einer Korporation, des Staates befinden. 
Denkt der Entwurf aber an soiche Dinge, welche nm ihrer eignen 
sachlichen Natnr wUlen die Aasschliesslichkeit des Genusses 
unmöglich machen, wie Licht nnd Lnft und das hohe Meer, so 
ist wiederum diese Bestimmnng entweder Überhaupt fiberflüssig 
oder doch an dieser Stelle. Denn, wenn sie wirklich nicht ganz 
überflüssig ist, so muss ein besonderer Paragraph nach der Nor- 
mirung des Eigentumsrechts die Dinge nennen, an welchen kein 
Eigentum stattfindet. Und wenn dies erst geschehen ist, so ver- 
steht sich wiederum von selbst, dass, an welchen Dingen ein 
vorbehaltloses ausschliessliches Gennssrecht nicht stattfinden kann, 
an solchen auch ein ausschliessliches Genussrecht mit Vorbehalt 
zu Gunsten des Besserberechtigten nicht stattfinden kann. 

Auch warum an wesentlichen Bestandt^en einer Sache die 
Erlangung der tatsächlichen Gewalt in Verbindung mit dem 
WiUen sie als die seinige zu haben nicht soll stattfinden können, 
ist nicht abzusehen. 

§ 799. »Eine Sache kann von Mehreren in Gkmeinschaft 
besessen werden^, sagt nach der obigen Erklärung nur Selbst- 
verständliches. Sollen aber die Becbtsfolgen grade in Anbetracht 
der Schwierigkeiten, welche sich ans der GemehischafUichkeit 
der tatsächlichen Gewalt und des Besitzwillens ergeben kOnnen, 
normirt werden, so ist nichts gesagt. 

§ 800. „Eine geschäftsunfähige Person kann nicht durch 
eigne Handlungen Besitz erwerben. 

Eine In der Geschäftsfähigkeit beschränkte Person kann auch 
durch eigne Handlungen Besitz erwerben**. 

§ 801. „Auf den Besitzerwerb durch Vertreter finden die 
Vorschriften über den Erwerb aus einem von dem Vertreter vor- 
genommenen Bechtsgescbäft entsprediende Anwendung*, han- 
deln ofienbar von der bisher nicht mit einem Worte genannten 
rechtlichen Bedeutung des Besitzes. Es ist nicht zu begreifen, 
warum eine geschäftsunfähige Person nicht die tatsächliche Ge^ 
walt Über eine Sache «laugen und dabei den Willen haben kann, 
diese Sache als die ihre zu haben. Wie kann diese tat- 
sächliche Gewalt durch dnen Vertreter erworben werden? 
Wie können auf ihren Erwerb die Vorschriften über den Erwerb 
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ins einem von dem Yertreter Torgenoinmehen Reehtsgeschift 
irgendwelche Anwendung finden? 

$ 802. „Dee Beate einer Sache kann ohne den Willen des 
bisherigen Besitzers von einem andern nnr durch soldie Hand- 
langen erworben werden, dnrch welche dem bisherigem Besitzer 
der Besitz entzogen wird**, heisst „die tatsächliche Gewalt Uber 
eine Sache kann ohne den Willen des bisherigen Inhabers der- 
selben nnr dnrch solche Handinngen erworben werden, durch 
welche dem bisherigen Inhaber die tatsächliche Gewalt entzogen 
wifd*^. Wenn es das nicht heissen soll, so kann doch dut 
gemeint sein, dass die ungenannten Rechte, welche als Besitz 
bezeicbnet werden, ohne den Willen des bisherigen Inhabers 
dieser und der tatsächlichen Gewalt von einem andern nnr 
durch solche Handlungen erworben werden, durch welche Jenem 
die tatsächliche Gewalt entzogen wird, oder dass man das als 
Besitz bezeichnete Becht nur hat, wenn man die tatsächliche 
Gewalt Über die Sache hat, und dass eben deshalb kein anderer 
eher den Besitz an der Sache erwerben kann, als bis er dem 
bisherigen Besitzer die tatsächliche Gewalt entzogen hat Aber 
dann ist dieser Paragraph durchaus fiberftllssig. Denn um dies 
zu nonniren reichen § 797 „Besitz wird erworben durch die 
Erlangung der tatsächHdien Gewalt** und § 810 „Der Besitz 
wird beendigt, wenn dem Besitzer die tatsächliche Gewalt Qber 
die Sache entzogen wird** vollständig aas, es wäre denn, dass 
der Entwarf eigentlich etwlts ganz anderes sagen wollte, dies 
nämlich, dass „die** tatsächliche Gewalt ~ der Singalar ist 
dabei zu betonen! — , wenn einer sie schon hat, nicht zugleich 
von einem andern gehabt werden kann, dass sie immer nnr 
einer haben kann, es sei denn, dass jemand seine Gewalt Qber 
die Sache freiwillig mit einem andern teilt und ihm dadarch den 
Mitbesitz einräumt resp. ein Gesetz solches vorschreibt, dass 
also, wenn ein zweiter nicht die tatsächliche Gewalt, sondern 
nur anch tatsachliche Gewalt über die Sache erlangt, dieser 
dadurch nicht auch Besitz erwirbt. Wenn er auch Besitz er- 
würbe und doch jener ihn auch noch hätte, so wäre er Mit- 
besitzer geworden. Wenn dies verneint werden soll, so würde 
diese Bestimmung zu denjenigen gehören und ihnen einzureihen 
sein, welche überhaupt vom Mitbesitz handeln. 

§ 803. „Mittels üebergabe wird der Besitz einer Sache 
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totroTl>en, wenn der Besitz von dem bisherigen Besitzer dem Er- 
werber eingerflnmt und tob diesem ergriffen wird**. Wenn doch 
die tatsSchliche Gewalt genügt, nm Besitz za konstituiren, so 
ist es gleichgültig, ob jemand dieselbe dnrch üebergabe des bis- 
berigen Besitzers oder sonst wie «'langt hat Für die Beehts- 
folgen käme anssebliesslich das in Betracht, dass der Irfsherige 
Besitzer im Falle der Üebergabe nie aJs Besserberechtigter anf- 
treten kann. Aber dies gehört doch grade in einen ganz andern 
Zusammenhang. Wenn dies der $ 803 betonen wollte, so mfisste 
doch die Frage: wer ist in jedem Falle der Besseiberechtigte? 
angeworfen worden sein. Aber ich glanbe kaum, dass der 
Gesetzgeber es nOtig hat dem Siebter einznsehärf«!, dass der^ 
jenige, welcher seinen Besitz durch Üebergabe übertragen 
hat, gegen&ber dein Erwerber nie mehr der Besserberechtigte 
sein kann. Oder will § 80a für den Fall, dass Besitz mittels 
Üebergabe erworben wird, die Merkmale dieses Brwerbungs- 
mittels genau bestimmen, und in diesem Sinne die Unent- 
behrlichkeit der Ergreifung festsetzen? Dann wäre diese Fest- 
setzung in einem Betracht üeberfluss, der nur Verwirrung 
anstiften kann, in einem andern aber gradezu falsch. Die Betonung 
der Notwendigkeit der Ergreifung ist Ueberfluss. Ohne Annahme 
ist die Handlung, welche Üebergabe sein soll, nicht Üebergabe, 
sondern nur eine Ortsveränderung des Dinges. 

Der Entwurf will vermutlich dem Interesse der BegriflTs- 
klarheit dienen, wenn er dem Gesagten eiitsjtrechend den Begriff 
„mittels Üebergabe** in die beiden Momente Einräumung und 
Ergreifung zerlegt. Aber dem Interesse der Begritfspräcision 
ist damit in Wirklichkeit nicht gedient. Worin nun die vor- 
geschriebene Ergreifung besteht, was alles dazu gehört, in 
welchen Fällen sie noch als geschehene anzusehen ist und in 
welchen Fällen nicht, ist nicht nur ebenso unklar und uubesiimuit, 
sundern noch viel unklarer und zweifelhafter, als die gleichen 
Fragen in Betreft' des tatsächlichen Besitzes, der tatsächlichen 
Gewalt und des Besitzwillens. Wenn nicht für alle Fälle eine 
besondere Cerimonie vorgeschrieben werden soll — was gewiss 
nieni iii 1 meinen wird — so wird als Ergreifung, welche der 
Eiurauniunp- folgen soll, jede Handlung, schliesslich jeder Oestus, 
jedes Woit, jede Miene, ja souar blosse Umstände, auch Unter- 
lassungen gelten können, weiciie den mümus Imlmuli zu 
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Tetraten Bcbemen oder alg seHiBtTerstiiidHeli Toransseteeii lassen. 
Ohne diesen kdnnte ja auch yon Ergreifen keine Bede sein; jede 
Handlang, welcbe ftusserllcb als Eigreaftingsakt ausgegeben 
werden konnte, wäre eigentlich doch nnr ein Angreifen, eine 
Ortsrerfinderong der Sache, Bewirknng eines BanrnferhUtnisses, 
welches zmn Besitzerwerb bekanntlich nicht ausreicht Der 
antmtw M habenäi ist also doch wieder die Hauptsache dabei 
Wenn nicht der Bicht^ ans dem ganzen Znsammenhange der 
Ereignisse, ans der Sachlage nnd der Natnr des zu geniessenden 
Dinges beurteilen darf nnd kann, ob gegebenen Falls der er- 
forderliche immus tM habendi vorhanden ist, d. i. die AnwahmA 
stattgefanden hat oder verweigert, verschmäht worden ist^ so kann 
die Vorschrift, dass ein besonderer Akt der Ergreifung unent^ 
behrlich ist, unredlichen Einreden im höchsten Masse Vorschub 
leisten und zu unlösbaren Zweifeln und Bedenken Anlass geben. 
Ist jenes aber der Fall, so ist diese Vorschrift flberflfissig. § 808 
hat also, falls er gegenfiber der Möglichkeit absichtlicher oder 
willentlichor Nichtannahme den Begriff des Besitzerwerbs mittels 
Uebergabe deflniren will, keinen Wert Und er hat nach Obigem 
ebenso wenig Wert falls er behufs Einteilung der Besitzerwerhs- 
arten die mittels Uebergabe feststellen will. Es passt absolut 
nidit zusammen, dass zuerst im § 797 bestimmt wird ^Besitz 
wird erworben durch Erlangung der tatsächlichen Gewalt** und 
dann noch extra § 803 „Besitz wird erworben durch üebei^abe**, 
da doch die Uebergahe auch nichts anderes leistet, als die Ueber^ 
antwortnng oder Vermittelung der tatsächlichen Gewalt, welche 
ohne dies in jedem Falle Besitz erwirbt Wenigstens ist, was 
Uebergabe ausserdem noch leisten könnte, nicht gesagt, und grade 
das ist der Fehler. Sie könnte als der bekundete Uebertragungs- 
wiDe von Gewicht sein, aber davon sagt der Entwurf nicbts. 
Wenn flberhaupt ausser dem durch § 797 schon ei'ledigten Besitz- 
erwerb durch Erlangung der taftsächlichen Gewalt nodt dne 
gesetzliche Bestimmung fiber Besitzerwerb möglich sem soll, so 
ist es nur die fiber Besitzerwerb durdi den Uebertragungswillen 
resp. den Willen der Rechtsordnung, welcher sich an bestimmte 
Merkmale knüpft Aber dann wäre doch grade dies das Wesent^ 
liehe, dass es nodi eine zweite Art von Besitzerwerb gibt, 
nämlich die ohne Erlangung der tatsächlichen Gewalt durch den 
blossen Uebertragungswillen resp. den WlXlm der Bechtsordnung. 
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Und in Beziehnng auf diese Fälle sagte ich oben, dass § 803 
mit seiner Betonocg der Eiigreifung „in einem andein Betracht 
gradezu falsch ist.*' 

§ 803 fögt den Absatz hinzu: „Die Willenserklärung des 
bisherigen Besitzers, dass er den Besitz einräume, und die 
Willenserklärung des Erwerbers, dass er den Besitz ergreife, 
genügen für den Erwerb des Besitzes, wenn der Erwerber sich 
tatsächlich in der Lage befindet, die Gewalt über die Saclie be- 
]iebi<r auszuüben", will also die Erklärung des Uebertraj^unfrs- 
und des Annaliinewilleiis (so sagen wir wol besser statt Willens- 
erkläiuag, dass er den Besitz erirreife) nur lür den Fall gelten 
lassen, dass Ei werber in der Lage ist, die Gewalt über die 
Sache beliebiL»" auszuüben. Aber ich vermag- altsolut nicht ab- 
zusehen w^aiuLii, Ulis welcher praktischen odei' reclitspolitischen 
Er\vä<^uiij,^ das neue Gesetzbuch die Möglichkeit des Besitzerwerbs 
durch Vertra<^ ohne tatsächliche Ergreifung auf diesen Fall ein- 
schränken will. Das ist nur !N ach Wirkung der römischen Doktrin. 

Und femer gehören hierher die Fälle, in welchen nach meiner 
obigen Auseinandersetzung (S. I(i2 Ü\) die Rechtsordnung: berufen 
ist, sogar den tatsächlich fehlenden Besitz willen zu üiippliren, 
in welchen also die E,echtsftilgen des Besitzes auch dann schon 
eintreten müssen, wenn in Folge von Unken utni.-^s, Abwesenheit, 
Krankheit nicht nur der Akt der Ergreifung, sondern auch die 
Annahnieerklärnng noch nicht stattfinden konnte. 

§ 804. „Die in der Inhabung eines andern befindliche 
Sache kann von dem Besitzer einem Dritten dadurch übergeben 
werden, dass der bisherige Besitzer den Inhaber anweist, die 
tatsächliche Gewalt fortan für den Dritten auszuüben, und (iieser 
gegenüber dem bisherigen Besitzer oder dem Inhaber den Besitz- 
willen erklärt. Der Besitz wird von dem Dritten nicht erworben, 
wenn der Inhaber unverzüglich nach dem Empfang der Anweisung 
gegenüber dem bisherigen Besitzer oder dem Dritten der An- 
weisung widerspricht." 

Ohne die Ausnalime als solche durch ein Princip zu be- 
gründen, oder besser gesagt, ohne dass man ein Princij» für die 
Ausnahme entdecken kann, wiid sogleich ein Fall aul-* stellt, 
in welchem Besitzerwerb durch blossen Verti-ag stattfindet, ob- 
gleich der Erwerber nicht in der Lage ist, die Gewalt über die 
äache beliebig auszuüben. Dass der Inhaber die tatsächliche 



IM 



Gewalt „für den Dritten** ansübe, sowie er sie Ms dahin fflr 

den übertragenden Besitzer ausgeübt habe, ist Doktrin. Solche 
gellürt nicht in's Gesetzbuch, und am allerwenigsten, wenn sie 
so überaus anfechtbar ist, wie diese. Man kann den Ausdruck 
brauchen, dass der Inhaber für den Besitzer Gewalt ausübe und 
für ihn geniesse, aber man darf nicht wähnen, da&s dadurch der 
in § 803 geforderte Tatbestand, dass der Erwerber in der Lage 
sei, die Gewalt beliebig auszuüben, wirklich hergestellt sei. Für 
den in § 804 erwälinten Fall hat das Gesetzbuch blos dies vor- 
zuschreiben, dass der Inhaber von dem Wechsel der Besitzer zu 
unterrichten ist, und dass er durch seinen Widerspruch denselben 
zu hindeni vermag. 

§ 805. „Die Ueber<^abe einer in der Inhabung des Besitzers 
befindlichen Sache an einen andern kann, wenn der Besitzer auf 
Grund eines zwischen ihm und dem andern bestehenden beson- 
deren Rechtsverhältnisses befugt oder verpflichtet ist, die Sache 
als Inhaber zu behalten, dadurch bewirkt w^erden, dass der bis- 
herige Besitzer im Einverständnisse mit dem andern diesem den 
Willen erklärt, die tatsächliche Gewalt fortan für denselben aus- 
zuüben. 

Ist der bisherige Besitzer berechtigt^ den andern in Ansehung 
des Besitzerwerhs zn vertreten, so genfigt znm Besitzerwerbe 
des andern jede Handlung des bisherigen Besitzers, dnrch welche 
der letztere den Willen kund gibt, die tatsächliche Gewalt fortan 
fUr den andern auszuüben,* muss, wenn doch das Ausftben der 
tatsächlichen Gewalt ,,för einen andern^ kein legislatorisch ver^ 
wendbarer Begriff ist, einfach wegfallen. Der Besitz ist Über- 
gegangen, sobald der bisherige Besitzer den Uebertragungsirilleii 
erklärt hat und die Annahme von Seiten des Erwerbers aus 
irgend welchem sicheren Anzeichen als erfolgt angesehen werden 
kann. Dass der Uebertrager auf Grund eines besonderen Ter* 
hältnisses befugt ist, die Inhabung noch fortzusetzen, ist eine 
Sache für sich. 

Wenn doch die §§ 807 — 813 die Beendiguu*^ des Besitzes 
normiren, so ist § 800 des Wortlautes „der Besitz dauert fort 
bis zum Eintritte einer riiatsachti, welche nach den Vorschi itten 
der §§ 807— 8i:j die Beendigung des Besitzes bewirkt," uner- 
laubter Luxus. 
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Bei deD nnB fbljs^endfln Paragraphen, welche die Beendigung 
des BesitseB betreffen, macht ea sieh anft neue faUbery dam der 
Entwurf bisher noch nicht gesagt hat, was denn eigoitliGh der 
Besitz ist, dessen Beendigung nonnirt werden soll. Ist er blos 
die tatsachliche Gewalt mit dem animus M habendi, so versteht 
sich Yon selbst, dass er anfhOrt, wenn ehies dieser beiden Herh- 
male, tats&chliche Gtewalt oder anmus «iN habendi an^a^ört hat 
Ist er aber etwas anderes, Ist er ein Becht anf Sachbenfitanng, 
so yersteht es sich nicht nnr nicht von selbst, sondern so ist 
auch schlechterdings nicht zn ersehen, wamm ein soldies Becht 
beendigt werden soll, „wenn — wie § 810 sagt — dem Besltaer 
die tatsächliche Gewalt fiber die Sache entzogen wird.** Ein 
Becht des Besitzes, welches nicht weiter reicht, als die Tatsache 
des Besitzes, (s. oben), welches sofort erlischt, wenn die Tat- 
sache, welche anch ohne das Becht zn Stande kommt, wegfUlt, 
ist in Wahrheit kein Becht. Das Becht wäre ein nichtssagender 
Schatten der Tatsachen. Ist aber „der Besitz* das an die Tat^ 
Sache der Gewalt und Benittzung geknflpfte Becht auf ^Fortsetzung 
derselben« so hört er doch eben nicht anf, wenn dem Besitzer 
die tatsächliche Gewalt ttber die Sache entzogen wird. 

Der 2. Absatz von § 810 macht dnen fmnen Unterschied 
zwischen Verlnst der tatsfichlichen Gewalt und BeUnderang, die 
tatsächliche Gewalt ausznäben. Was ist wol die dennoch vor- 
handene tatsächliche Gewalt während der Behinderung der 
Ausübung?] In den Worten: „durch eine ihrer Natnr nach nnr 
vorübergehende Behinderung, die tatsächliche Gewalt auszuüben, 
wird der Besitz nicht beendigt** kann der Ton nnr auf dem 
„ihrer Natur nach nur vorübergehend** liegen, und man kann 
ahnen, was gemeint ist, aber besser ausgedrückt sein sollte. 
Besitz ist natürlich das Becht auf Fortsetzung der Benützung 
und des Genusses, sonst wäre es ja Unsinn, dass durch ein vw^ 
übergehendes Aufhören der tatsächlichen Gewalt die tatsächliche 
Gewalt nicht (auch nicht vorübeigehend) aufhörte. Aber wenn 
„der Besitz** des § 810 das Becht auf Fortsetzung des Genusses 
oder — und das muss ja zusammenfallen — das Becht anf 
Bückforderung ist, ist dann die Entziehung durch Diebstahl, 
Baub, Irrtum eine ihrer Natur nach nur vorübergehende Be- 
hinderung etc. ? Das ist sie, wenigstens „ihrer Natur nach**, gewiss 
nicht, und doch wird dem durch Diebstahl, Baub, Irrtum Ge- 
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schftdigten das Becht der Bfickfordemiig wid damit — sonst wäre 
dieses ünsiim — das Eeclit auf weitere Benfttzung zugesprochen. 
Oder ist der Besitss dieses Paragraphen nicht dieses Beeht? 
Was ist er denn? Dann ist aber ancb der erste Satz dieses 
Paragraphen einfach falsch. Der Absatz denkt an die dnrcb die 
objektiye Lage der Dinge gegebene Möglichkeit der Benfitznng 
nnd an subjektive Terhindernngsorsachen, wie Krankheit, Ab- 
wesenheit, oder auch an objektive in der Beschaffenheit der 
Sache gelegene, welche ihrer Katar nach vorübergehen. Aber 
wenn der erste Satz ,der Besitz wird beendigt, wenn dem Be- 
sitzer die tatsächliche Gewalt Über die Sache entzogen wird' 
als falsch wegfällt, so ist der Absatz, welcher die Ausnahmen 
von dieser Regel begrfinden soll, ttberflttssig. Das an die Tat- 
sache der Gewalt nnd Benfttznng gekntlpfte B«cht des Besitzes, 
welches eben ec iipao das Becht anf den Inbegriff aller Benüt- 
zungen ist und sich vom Eigentum nur durch den Vorbehalt 
zu Gunsten des Besserberecht-igten uuterschddet, muss in jedem 
Falle ans der Natur der Sache, den menschlichen Bedfirfhissen, 
welchen sie dienen kann und soll, und den besonderen ümst&nden 
verstanden werden. Daas subjektive Behinderung (nicht, die 
Gewalt auszuüben, sondemX die Sache direkt zu beuützen, und 
ebenso, dass zeitweise Unben&tsbarkeit der Sache dieses einmal 
vorhandene Becht nicht aufheben, die Sache nicht der Okku- 
pation fibergeben kflnnen, versteht sich ganz von selbst. 

Wenn die Saflie <1nrch VeräJidening ihrer Qualitäten oder 
ihres Ortes unbenutzbar g'e wurden ist, so bedarf es keiner ge- 
setzliclien Bestimmung. Will sie dennoeh ein anderer sich an- 
eij^nen und will d(}r bisherige Besitzer sie behalten resp fordert 
er Rückgabe, so ist die Voraussetzung^: nicht erfüllt; denn dann 
niuss sie doeli noeii von irgendwelcher Verwendbarkeit, wenn 
auch erst in der Zukunft erhoffbaren, sein. 

Nur wenn sie fOr die Kräfte und Mittel des einen, nicht 
ffir die eines andern, unerreichbar und unbenutzbar geworden 
ist, oder wenn es unsicher ist» ob überhaupt je und in wie langer 
Zeit sie wieder erreichbar und benutzbar sein wird, bedarf es 
gesetzlicher Normirung und zwai* — cü oben S. 120 ff. — der 
Feststellung einer bestimmten Frist. 

Ton den Besitzbeendigungsparagraphen des Entwürfe ist 



159 



i 807 „der Besitz ^rird beendigt, wenn er in Gemtolieit des 
$ 798 nnmaglich vird*^ ttberflfiasig, dagegen 

808 «der Besitz wird dadureh beendigt, dass der Beeitzer 
den Willen erklftrt, die Sache nicht mehr als die seinige m 
haben (Anf|^eben des Besitzes)/ selbstverständlich beizubehalten; 
nur wäre hinter „erldärf* einzuschieben «oder durch Handlungen 
zu erkennen gibt**. 

§ 811 „Der Besitz wird dadurch nicht beendigt^ dass ein 
anderer die tatsächliche Gtewalt Uber die Sache mit dem Willen 
eriaogt, die Gewalt für den Besitzer auszuflben** ist äberftüssig, 
wenigstens wenn ich mit meiner Theorie und der ans ihr fol- 
genden Verwerflichkeit des § 810 Recht habe. 

Dasselbe gilt vom § 812 «Der Besitz eines Ghnndstttcks 
wird dadurch, da^ ein anderer die tatsächliche Gewalt über 
dasselbe ansfibt, nicht beendigt, wenn der bisheriger Besitzer, 
oder, sofern dieser das Grundstftck nicht selbst innehatte, der 
bisherige Inhaber sofort nach erlangter Kenntniss von den Be- 
sitzhaadlnngen des andern die tatsächliche Gewalt sich wieder 
Terschaflft** Was ist oder worin besteht denn «der Besitz", 
welcher in diesem Falle «nicht beendigt wird**? Wenn der bis- 
herige Besitzer (nach obiger Theorie) doch das als Besitz be- 
zeichnete Beeht auf Fortbenfltzung d. i das Bedit Wiederein- 
ränmung der Inhabang, Unterlassung der Störung blos als 
Insheriger Benutzer (ohne Eigentnmsbeweis) zu verlangen anch 
dann behält, wenn es ihm nicht gelingt, sich die tatsächliche 
' Gewalt wieder zu verschaffen oder auch wenn ee keHnea Yersneh 
dazu macht, sondern lieber sogleich den Weg der Klage betritt, 
und wenn durch die Terurteilung des Beklagten doch ebm recht- 
lich völlig festgestellt ist, dass er kein (besseres) Recht auf die 
Sache gehabt hat, durch diesen Zwischenfall also kein besseres 
Recht (als das des bisherigen Besitzers) hergestellt worden ist, 
und wm eben deäialb die Ersitzung durch solchen Zwischen- 
fall nicht unterbrochen sein kann, so ist nicht mehr ersichtlich, 
was ein Gesetzesparagraph soll, welcher besonders feststellt 
dass «der Besitz** in diesem Falle nicht beendigt würde. Er 
ist sogar verwirrend insofern der Schein, dass es auch anders 
sein könnte, hervorgerufen und hiermit die Evidenz der Fol- 
gerung aus dem Frincip verdunkelt wird. Die Unklarheit und 
das Schwankende des Besitzbegriffes bat auch diesen Paragraphen 
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Terscbiddet Man mnss sich definitiv Uar maeben, ob principiell 
der sogenannte ^Besitz" mit der tatsftehlieben Gewalt und dem 
Willen znsanmieu fällt oder nieht Ist jenes wiiUicb der Fall, 
80 bat man sich einzogesteben, dass der Mangel der tatsächlichen 
Qewalt absolut nicht gut gemacht werden kann dnrch die Bedena- 
art, dass einer f fir dnen andern dieselbe ansttbe. Baas es Inhalt» 
lieb oft genug falsch ist, will ich hier nieht wiederholen» sondern 
betone nur die begriffliche Unmöglichkeit. Sinn hat dieses Wort 
nur dann, wenn wir es als den Auftrag oder die Erlanbniss 
des Berechtigten auffassen, aber dann ist Ja «t» «jmo jener Be- 
sitzesbegriff Über den Hänfen geworfen; dann ist meine An- 
sicht anerkannt, dass der Besitz ein (yorbehaltliches) Becht 
auf Saehbenatznng ist, welches zwar auch durch Uebertragung 
erworben werden kann, aber, da yon der Entstehung durch 
Uebertragnng doch abgesehen werden muss, nrsprOnglich einmal 
an die blosse Tatsache der Sachbenfltzung sich geknftpft hat, und, 
wenn nicht ein Besser berechtigter sein Recht geltend macht, nur 
durch Entftussemng oder durch Bekundung des Dereliktions- 
willen erUfechen kann. 

Der B^ff des Besitzes entscheidet auch über § 818 des 
Entwurib. Der erste Absatz »Wkd die tatsftchlicfae Gewalt 
für den Besitzer durch einen andern ausgeübt, so wird der 
Besitz dadurch nicht beendigt, dass dar Inhaber stirbt oder 
gesch&ftsunffthig wird* sagt Selbstrerst&ndlicbes, wenn doch 
eben das als Besitz bezeichnete Becht und tatsäcldiche Gewalt 
nicht zttsammenföllt. 

Absatz 2 des § 813 „So lange der Inhaber die tat- 
sächliche Gewalt behält, wird durch eine Handlung desselben der 
Besitz nur dann beendigt, wenn der Inhaber gegenfiber dem 
Besitzer den Willen erklärt, die tatsächliche Gewalt nicht mehr 
ffir den Besitzer, sondern fBr sich oder fUr einen Dritten aus- 
zufiben* ist, was ja schon viele erklärt haben, inhaltlich un- 
möglich. Ist der Besitz, wie oben erklärt wurde, ein, wenn auch 
Torb^altliches^ Becht auf Sachgenuss, so kann der subjektiTe 
Wille des Inhabers, fortan die tatsächliche Gewalt nicht mehr 
fttr den Besitzer, sondern f flr sich oder für einen Dritten ansznftben, 
unmöglich jenes Becht aufheben; dieser Wille ist machtlos, 
gleichTiel ob er ihn dem Besitzer gegenfiber „erklärt** oder nicht 
Er wäre nur dann nicht machtlos^ wenn der Besitzer zu dieser 
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WiUenserklSrimg seine Zustimmnng g&b& Aber das w&re ein 
anderer Fall. Man kann nnr wieder erstaunt fragten: was ist 
nach dem Entwurf eigentlich Besitz? Der Zwitterbegriff der 
römischen possessio ist nichts weniger als die Entdeckung einer 
ewigen Bechtswahrheit, sondern ein historisch-psychologisches 
Problem. 

Von einer j2:esetz]iclien Definition des Besitzes ist (iiir(?haus 
Abstand zu nehmen. An die Spitze der den Besitz betreffenden 
Gesetzesparagraphen hat eine Bestiummng des Inhaltes dos 
Besitzrechtes zu treten. Dabei ist unter Vermeidnnor des Wortes 
Besitz dii'ekt der Tatbestand zu nennen, an welchen es {2fekni\pft 
sein soll. Statt der „(iewalt*^, an welclier so oft Anstoss ge- 
nommen worden ist, setze ich .„die Benützung" in dem oben S. 
IK ff., GH ff., 99 f., 127 f. erklärten Sinne. Sie .schliesst ja die- 
jenige Gewalt, welche mit Recht verlangt ri ilt^n kann, um tlie 
Folgen des Besitzessr)iui/>es eintreten zu lassen, ein Dor Sinn 
des Wortes „tatsäcliliclic Renützung", scheint mir \\ eiliger Miss- 
vers täudnissen ausgesetzt zu sein, als der des Besitzes und der 
Gewalt; meine obige Fixirung desselben entspricht im Allgemeinen 
dem gewölinlichen Sprachgebrauch; nur etwa dass das blosse im 
Gewahrsam Halten ohne diejenige wahrnehmbare Einwirkung, 
welche sonst die Menschen um das Ding zu benützen vornehmen, 
doch auch schon zur Benützung gerechnet wird, entspricht ihm nicht. 
Aber ich meine, auch wer eben behauptet hat, dass jemand ein 
Ding unbenutzt bei sich liegen, verderben lasse, wird sehr leicht 
zugestehen, dass doch auch in dem blossen bei sicli liegen lassen 
schon eine Benützung liege, und sich sehr bald in den weiteren 
Sinn des Wortes finden. Aü Stelle der §§ 797, 815, 819, 820, 
ist zu setzen: 

§ 1. 

Wer eine Sache, welche ein anderer in Be- 
nfitznng genommen hat, ohne Zustimmung desselben in 
Ben&tznng nimmt, ist verpflichtet, sie jenem anf sein 
Verlangen herauszugeben resp. weiteren G-ebrauch oder 
weitere Störung jenes zu unterlassen. 

L eber die Unzulässigkeit der Ausnahme, welche der Entwurf 
im 2. Absatz der §§ 819, 820 statuü't, s. üben S. '6b. 
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§ 8. 

Wer eine Sache in Jicnützung j^euummen hat, 
ist bei echtis*t, sich jeder ohne seine Zustimmung er- 
folgenden Stüriing oder Entziehung mit Gewalt zu er- 
w eil reu, so wie auch dem auf der Tat betroffenen oder 
bei sofortiger Nacheile erreichten Täter die 8ache mit 
Gewalt wieder abzunehmen. 

Ist jemandem ohne seine Zustimmung seine tat- 
sächliche Gewalt über ein Grundstück entzogen wonlen, 
so ist er berechtigt, sofort nach erlangter Kenntniss 
von der Entziehung behufs Wiedergewinnung Gewalt 
anzuwenden, gegen die Person jedoch nur dann, wenn 
die Wiederversi'haffniig sofort nach der Entziehung 
erfolgt oder wenn die Voi aussetzungen vorliegen, unter 
welchen nadi ^ Selb«^thülfe erlaubt ist. 

Die Sclilusswiii le des 2. Absatzes § 815 „Im Falle der 
Wiederabnaliiiie ist der Besitz als ni< lit unt^'iltinriu u auzuselien" 
müssen nach meiner AuffaiSäung der Ersitzung als bedeutungslos 
wegfallen. 

Der letzte Absatz von § Hl 5 ^Die in dem er-Nttn l)is dritten 
Absatz bt'zeiclmeten Hechte stellen dem Inhaber auch gegenüber 
demjenigen zu, für welchen er die Sache innehat" iiiuss weg- 
fallen. Erstens ist das ^Fiii einen inliabei zu unklar, zweitens 
ist dasjenige, was dei- Entwurf meint, bei meiner Fassung selbst- 
verständlich, niid drittens ist es im Gegenteil notwendig, die 
Ausnahme zu normiien. Daher 

§ 3. 

Wer eine Sache im Auftrage oder mit der Er- 
lanbniss des Berechtigten in Benfltznng genommen hat, 
hat gegen diesen weder den Anspruch auf Herausgabe 
resp. Unterlassung noch das Recht der Selbsthfilfe, 
wenn aus den Umständen und der Sachlage zu ent- 
nehmen ist, dass Auftrag oder Erlaubniss nur in dem 
Sinne gegeben ist, dass die Wiedereinräumung auf 
Verlangen jenes zu erfolgen hat. 

Dasselbe gilt von den Kindern gegenfiher dem 
Vater. 
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$ 814 des Entwürfe ^^niemand darf, so weit nicht das Ge- 
setz fSr besondere Fälle ein Anderes bestimmt^ ohne den Willoi 
des Inhabers emer Sache demselben die Iiüiabung entziehen 
oder ihn darin stOren (verbotene Eigenmacht)'' Ist absolut Uber- 
flfissig, wenn doch besondere Paragraphen das Becht der Selbst- 
hfilfe nnd das auf EttdUhrderung des Entzogenen resp. Unter- 
lassung der Störung normfren. 

§ 818. „Die durch verbotene Eigenmacht erlangte Xnbabung 
ist fehlerhaft Fehlerhaft ist auch die Inhabung des Erben des- 
jenigen, dessen Inhabung fehlerhaft war. Die Inhabung eines 
sonstigen Nachfolgers des letzteren ist nur dann fehlerhaft, wenn 
der Nachfolger \m Erlangnng der Inhabung die Fehlerhaftigkeit 
der Inhabnng seines Vorgängers gekannt hat** ist überflüssig. 
IMe Fehlerhaftigkeit bedarf keines Paragraphen, da doch di»- 
jeuige, worin sie besteht, nnd seine Bechtsfolgen ohne dies in 
besonderen Paragraphen zu normiren ist 

§ 818 des Entwurfs muss demnach fortfallen. 

An Stelle des schwerfälligen § 821 „Ist der Inhaber nicht 
zugleich der Besitzer, so stehen die nach den §§ 819. 820 
für den Inhaber begründeten Rechte auch dem Besitzer zu. Will 
der frühere Inhaber in dem Falle der Entziehung der Inhabung 
diese nicht wieder übernehmen, so kann der Besitzer fordern, 
dass die Inhabung ihm selbst eingeräumt werde. 

Hat der Inhaber die Inhabung für einen andern, welcher 
für den Besitzer die tatsächliche Gewalt über die Sache ausübt, 
so hat auch dieser andere die nach dem ersten Absätze dem 
Besitzer zustehende Hechte." setze ich meinen 

§ *. 

Wenn jemand eine Sache im Auftra^'^e oder mit Er- 
laubniss des Berechtigten in Benützung hat, so hat 
auch letzterer gegen den eigenmächtigen Entzieher 
die in den §§ 1- .'^ genannten Rechte, und zwar wenn 
jener die Sache nicht wieder haben will, für sich. 

§ 828 „Durch die ErLebunof der Besitzkla^e wird die 
Erliebmig tler Klaj^e aus dem Recht, durch die Erhebung der 
Klage aus dem Recht die Eihebung der Besit/.klage nicht ge- 
hindert. 

n* 
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Wird in dem über das Recht anfaftngig gewordenen Pro- 
cesse früher rechtskräftig entsiehieden, als im Besitzprocesse, so 
ist, wenn nnd soweit die im Besitzprocesse als verbotene Eigen- 
macht gerügte Handlang dem durch die Entscheidung in dem 
erstereii Processe festgestellten Rechte entspricht, die Besitz- 
klage in der Hauptsache, vorbehaltlich der über den Kosten- 
punkt zu treflfenden Entscheidung, als erledigt anzusehen.* 

Der erste Absatz dieses Paragraj)lien ist absolut überflüssig. 

Was den zweiten Absatz anbetrifft, so bedarf es gewiss 
keines Paragi-aphen, um vorzuschreiben, dass die Besitzklage 
mit der Entscheidung über das Recht auch entschieden ist, da 
ja der Besitz seinem Begriffe nacli den YorbehHll zu (3 misten 
des Besserberechtiffter, d. i. besser, als diircli die blosse Tat- 
sache der Gewalt und Fjenützung Bereditif^ten, enthalt. Hüchütens 
lohnte es sich den Kostenpunkt besonders zu nonniren. 
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